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RESUMO

O presente trabalho tem como tema as possibilidades de adocdo em familias
homoafetivas e quais sdo as dificuldades encontradas na realizacdo da adocgéo
mediante o preconceito social. Eis que como ndo ha limitacbes expressas na
legislacdo questiona-se: A adocao vem sendo deferida para familias homoafetivas?
Em quais situacdes? Para tanto, utiliza-se a metodologia dedutiva e pesquisas
bibliogréaficas, baseia-se, na leitura de livros, artigos cientificos e outros documentos
qgue tratam deste problema. Para melhor compreensdo do tema oferecido é
indispensavel a abordagem das questdes referentes ao ponto de vista do
ordenamento juridico brasileiro sob a perspectiva da Lei da Adocéo e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente em relacdo a adogéao por familias homoparentais. Dessa
forma, o enfoque sera de que todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de cor,
sexo ou orientacdo sexual. Dessa maneira, almeja-se que qualquer individuo tem o

direito de adotar uma crianca ou um adolescente sem que haja preconceitos.

Palavras-chaves: Ado¢cdo Homoafetiva. Familia. Lei 12.010/2009. Principio do Melhor

Interesse do Menor.



ABSTRACT

This paper presents the possibilities of adoption in homo-affective families, and what
are the difficulties encountered at the time of adoption through social prejudice. As
there is nothing in the legislation on this subject, it is asked: “Is adoption being deferred
for homo-affective families? In what situations?”. For this purpose, are used deductive
methodology and bibliographic research, based on reading books, scientific articles
and other documents that deal with this problem. For a better understanding of the
theme offered, it is essential to address issues related to the point of view of the
Brazilian legal system from the perspective of the Law of Adoption and the Statute of
Children and Adolescents in relation to adoption by single-parent families. Thus, the
focus will be that everyone is equal before the law, regardless of color, sex or sexual
orientation. Consequently, it is hoped that any individual has the right to adopt a child

or adolescent without prejudice.

Keywords: Family. Homo-affective adoption. Law 12.010/2009. Principle of the best

interest of smallest.
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1 INTRODUCAO

O trabalho monogréfico realizara uma analise das possibilidades de ado¢do em
familias homossexuais e as dificuldades encontradas na realizacao da adoc¢ao através
do preconceito social.

A metodologia aplicada no trabalho é de pesquisas bibliogréaficas,
jurisprudéncias, assim como foram desenvolvidas pesquisas através de livros e
artigos cientificos. O método aplicado foi dedutivo para a elaboracéo do estudo, pois
parte do geral para o especifico.

A questdo principal abordada a ser respondida é: A adocdo vem sendo
deferida para familias homoafetivas? Em quais situacdes? Com a Lei da Adocéo
(12.010/09), ha muitas lacunas que nédo determina certos requisitos para o adotante,
apenas € analisado seu estado civil, idade, parentesco e as condicbes econdmicas e
psicologicas. Em razéo disto ndo ha restricbes para uma pessoa efetivar a adocao,
independente da sua orientacéo sexual.

Em relacéo as lacunas da lei se analisa a abordagem do conceito de familia, de
como esta expresso na Constituicdo Federal e no Cdédigo Civil, ira tratar também de
como foi a evolucao da familia e quais sdo os modelos de familia. Sera debatido quais
os tipos de filiagcbes que ha no ordenamento juridico brasileiro e de que ha equidade
entre os filhos.

No terceiro capitulo, no primeiro momento, serd discutido o conceito da
homossexualidade, e em seguida sera analisado como que foi 0 desenvolvimento
dessa orientacdo sexual ao decorrer do tempo, sera analisado o conceito da Uni&o
Homoafetiva e como ocorreu os avancos no direito dos homossexuais.

Serdo expostos, no quarto capitulo, os meios para a realizacdo do processo de
adocao baseados na Lei 12.010/2009, analisando o principio do melhor interesse do
infante e de como o Estatuto da crianca e do adolescente se posiciona em relacéo a
adocao homoafetiva, sendo ela conceitualizada.

O estudo do tema em comento é de fundamental importancia, pois a Constituicdo
Federal vigente, quando se refere a familia, zela pelo respeito da dignidade da pessoa
humana, acolhendo a entidade familiar que tem o inicio no casamento ou na uniao
estavel, também acolhe a monoparentalidade. Assim, pode-se levar em consideragéo
gue a familia ndo é somente com a unido do parentesco, mas também pela uniédo

afetiva.



Em razéo da lacuna da legislacéo brasileira na qual ndo da protecdo para as
relacbes homossexuais, da-se a eles o direito da unido estavel e o direito da
paternidade mediante via legal para a realizacdo da adoc¢éao, pois ndo h& proibicao e
nem uma regulamentag&o da norma.

A Lei da Adocéo, lei n®12.010/09, foi aprovada sem especificar a ilegalidade da
homoparentalidade, apenas se refere a idade, independente do estado civil da
pessoa, se a adocdo for realizada em conjunto € preciso ter a unido estavel
comprovada, sendo entdo permitida a adocdo em familias homoafetivas em razao de

ndo haver divergéncia da unido estavel heterossexual e homossexual.



2 FAMILIA

A palavra familia une todas as pessoas que estéo ligadas por uma comunicagao
sanguinea, que tem uma ascendente comum, assim como as unidas pela afetividade
e pela adogéo (GONCALVES, 2018, p.15).

Familia é o meio na qual se encontra toda a organizag&o social. E classificada
como algo necessério e sagrado, e por isso precisa de maior protecao do Estado. Nao
esta expressa no Codigo Civil e muito menos na Constituicdo a sua defini¢cdo, apenas
a sua formacdo esta expressa, portanto ndo ha conceito certo no direito e tdo pouco
na sociologia. Assim, percebe-se que na area do direito a definicdo e a importancia
da familia se distinguem, dependendo do ramo a ser aplicado (GONCALVES, 2018,
p.15)

N&o ha um conceito unico para familia no Codigo Civil de 2002. Em um dos seus
dispositivos referentes a linha sucessoria, aplica a definicdo de familia um sentido
geneérico, ao qual envolve os parentes em linha reta e os de linha colateral até o quarto
grau (NADER, 2016, p.40).

Para a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>) o
Estado protege a entidade familiar, a qual deve ser formada por qualquer um dos pais
e seus filhos, onde pode comecar por meio de um casamento, de uma unido estavel
ou até mesmo de uma monoparentalidade.

Segundo Dias (2016, p. 44), o Estado tem a obrigac&o de controlar as relactes
interpessoais, mas precisater o respeito em relacdo a igualdade, a dignidade, o direito
a liberdade de todos. E seu objetivo é dar garantia a vida, tanto como subjetivo como
adjetivo de ter a vida digna, a vida feliz.

Demonstra situacdes que nao estdo expressas na Constituicdo Federal, entdo
fala-se em: familias matrimoniais, informais, monoparentais, anaparentais,
homoafetiva, eudemonistas. Ja a Lei da Adocéao, declara como familia extensa, toda
aquela familia que vai além dos pais e filho ou de parentes préximos que convivem,
mantendo relacdo afetiva e tendo afinidade (GONCALVES, 2018, p. 23).

A funcdo da familia é decisiva na educacdo formal e informal, e nela sdo
atribuidos valores humanitérios e éticos, ponderando os lagos de solidariedade. O
principal objetivo é que se espalha a experiéncia colhida durante a vida, podendo
assim, proporcionar um ambiente adequado para o aprender, da mesma maneira

facilitando a troca de informagbes e habilitando para o convivio na sociedade.
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Contudo, o exercicio dessas funcdes € uma troca de conhecimento e de relagédo
afetiva. Os pais tém o dever de cuidar, proteger e socializar seus filhos, os pais
também tém o direito de tomar decisbes que acham cabiveis, como mudancas,
escolher a escola, colocar limites e regras para obter desempenho da crianga em
relacdo ao funcionamento familiar (BRITTO, 2011, <https://www.analumasi.com.br>).

O direito de familia € a parte do direito que mais se modifica, pois esta sempre
em mudanca. A familia esta cada vez sendo mais real. Essas mudancgas sao causadas
pela afetividade, que é o grande transmissor e estimulante para o Direito de Familia.
Como a fonte do direito ndo € apenas a legislacéo, o direito de familia acaba sendo
nutrido por outras fontes, como a jurisprudéncia, principios constitucionais, 0s
costumes e as doutrinas; essas fontes se alimentam juntam. O STF, avancou varias
etapas ao aceitar o principio da afetividade na tese da multiparentalidade. O avancgo
e 0 encadeamento do direito de Familia estdo ligados diretamente aos direitos
humanos, que presume o0 respeito a pessoa (PEREIRA, 2017,
<https://www.conjur.com.br>).

A definicdo de familia progrediu constantemente com o passar dos anos, teve
sempre influéncia do poder econdémico, politico, religioso e social, acompanhando os
costumes e tradi¢Bes de cada regido. O homem primitivo era dependente da natureza.
N&o tinha relacionamento sentimental entre o homem e a mulher, se relacionavam
apenas para a sobrevivéncia. O casal se relaciona de forma intuitiva. Destaca-se que
um unico homem pertencia a diversas mulheres, assim como uma mulher, por sua
vez, pertencia a diversos homens. Esse estudo era padrdo na época. Mesmo alguns
historiadores acreditando que era o inicio do instituto familiar, este ndo se identifica ao
gue esta vigente hoje. A esséncia de instituto familiar atual surge depois, quando a
reproducdo passou a ser além da finalidade reprodutiva e passou a ser através de
sentimentos e da vontade de construir o que é chamado de familia (ABREU, 2014,

<https://karinasabreu.jusbrasil.com.br>).

2.1 Evolucéo da Familia

Uma sociedade conservadora, para obter o respeito comum e para merecer 0
reconhecimento juridico, o centro familiar usufruia da hierarquizagéo e do patriarcado.
Era preciso ter o matrimonio, para ser legitima. A familia era formada de forma ampila,

onde na maioria das vezes, eram compostas por todos os parentes, em comunidades



11

rurais que ajudavam na produc¢do, com grande estimulo para a producéo (DIAS, 2016,
p. 48).

Para o direito romano, conforme Gongalves (2018, p. 21), o principio que era o objeto
desse direito era o da autoridade. O pater familias, que significa o pai da familia,
podiam efetuar tanto o direito da vida tanto o direito da morte, era ele quem estabelecia
0 castigo, as penas corporais, poderia vender os filhos e até mesmo tirar suas vidas.
A esposa era totalmente submissa e desprezada pelo marido.

A caracteristica do patriarcado € a concentracao dos poderes para os maridos,
sobre a esposa e os filhos. Dessa forma, o grupo social era integrado por pessoas em
funcéo do pater, sendo este o Unico a ter personalidade. Em razé&o disto, os demais
integrantes do grupo eram considerados pessoas incapazes. O homem, portanto,
desfrutava dos direitos politicos, sendo capaz de contrair fungdes publicas. O legado
da familia era de responsabilidade dele. Era transferido ao pater os direitos ao trabalho
escravo e dos integrantes que faziam parte da familia (NADER, 2016, p. 46-47)

O Cadigo Civil de 1916 (<http://www.planalto.gov.br>), mencionava que para
uma familia ser legitima era preciso ter o casamento. Contudo a familia que quando
seus membros se juntavam e ndo formalizavam o casamento, era considerada
ilegitima, era chamado de concubinato, somente mencionada em poucos dispositivos
para esse tipo de convivéncia; dessa maneira era vedado a estas pessoas alguns
direitos, como beneficios testamentéarios do conjuge casado a concubina, equipare-se
a atual unido estavel, pois se tratava como sociedade de fato, sendo entéao preciso ser
examinado pelo direito de obrigacGes. Para os filhos que sdo concebidos neste
casamento ndo poderiam ser reconhecidos.

Conclui-se que a familia, no Cadigo Civil de 1916, era formada sob a perspectiva
matrimonializada, hierarquizado, patriarcal, heteroparental, biolégico, com oemprego
de producao e reproducao e carater institucional. Quando houve a transformacéo da
Constituicdo Federal de 1988, refletindo também no Codigo Civil de 2002, ficou
formada sob a perspectiva pluralizada, democratica, substancialmente,
hetero/homoparental, igualitaria, bioldgica ou socioafetivas, com unido socio afetivae
carater instrumental (MADALENO, 2011, p. 74-75).

O Cddigo Civil de 1916 juntamente com as leis vigentes nessa época, tinham
como base a familia que era constituida pelo casamento, sendo ela patriarcal e
hierarquizada, com a evolugao da sociedade, as relacdes familiares passaram a ser

aceitas por novos elementos, tendo como principal o vinculo afetivo. Sendo entdo
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priorizada na legislacdo e jurisprudéncia as familias socioafetivas (GONCALVES,
2018, p. 22).

Houve muitas mudangas com o advento da Constituicdo Federal de 1988 no
direito de familia, durante o decorrer do século XX. Esse dispositivo, ampliou o
conceito de familia, passando a complementar a relagcdo monoparental, um dos pais
tem a convivéncia com seus filhos. Assim, deixou de estabelecer como regra o
casamento para ser uma familia legitima (DIAS, 2010, p. 06).

Antes da nova Constituicdo, iniciando com legislacéo previdenciaria, comecaram
a serem aceitos certos direitos da concubina, a jurisprudéncia reconheceu outros
direitos, entre eles o direito & meacao para os bens comuns do casal (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL-STF, 1964).

Para Carlos Gongalves (2018, p. 20) as limitagdes do Cddigo Civil, sdo apenas
para o concubinato adulterino, nada mais é que quando o homem vivia com a esposa
e vivia simultaneamente com a amante. Contudo, quando estivesse separado da
mulher de fato, ou seja, ndo esta divorciado, e dispunha de um concubinato, tinham
uma relacdo de marido e mulher, neste sentindo a mulher deixava de ser amante e
passava a ser companheira do homem.

Portanto, com o aditamento da Carta Politica de 1988, surgiu uma série de
modelos de nucleos familiares, pela qual a familia ndo se limita ao casamento, a unido
estavel e a monoparentalidade, para ser real, pois findou o vinculo de matriménio.
Portanto, a familia fora do casamento se estendeu ao se moldar as novas
necessidades das pessoas que surgiram no decorrer da evolucdo da sociedade
(MADALENO, 2018, p. 81).

Por meio da Constituicdo Federal de 1988, foi feita a primeira mudanca no Direito
de Familia brasileiro, a comecar de trés fundamentos, sendo eles: familia plural
(diversas formas de constituicho, como o0 casamento, unido estavel,
monoparentalidade familiar), a igualdade no sentido juridico da filiagdo , e promovendo
o principio da igualdade entre homens e mulheres.

A partir do artigo 226, da Constituicdo Federal de 1988, percebe-se as inovacdes
juridicas, onde se destacam a igualdade de homens e mulheres nos direitos e deveres
guanto a sociedade conjugal, e concede aos filhos sejam eles frutos do casamento ou
ndo ou por adoc¢do. Findando o casamento civel cabera divércio. E tem um equilibrio
nos direitos que assegura a familia constituida através do casamento, da unido e

estavel e da monoparentalidade, na qual sdo elementos novos do ordenamento
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juridicos.

O Supremo Tribunal Federal decidiu igualar as relacdes entre casais
homoafetivos as unides estaveis entre homens e mulheres. Praticamente a unido
homoafetiva foi admitida como nucleo familiar igual a outro (HAIDAR, 2011,
<https://www.conjur.com.br>).

Hoje, a familia tem o seu reconhecimento por meio da solidariedade: “Art. 3°
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria” (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).
Tem como fundamento a afetividade. Assim, a finalidade econémica n&o teve mais
sentido, porque a familia, que antigamente era preciso ter muitos filhos para a
producdo, atualmente ndo tem mais esse carater, obtendo entdo a emancipagao
econdmica (LOBO, 2011, p. 18-19).

Em suma, familia passou de ser voltada para procriacao e se voltou a ser uma
entidade com o fundamento da afetividade, solidariedade, igualdade e a liberdade,
isto é, a base da familia moderna tem a protecao e a dignidade da pessoa humana
(LIMA, 2018, <https://jus.com.br>).

O modelo béasico da familia, ndo foi muito mudado com o decorrer do tempo.
Todavia a familia moderna é diferente das antigas quando se refere ao seu fim, a
formacao e o papel dos pais (VENOSA, 2017, p. 21).

2.2 Modo de “ser” familia

O conceito de familia, ndo esta expresso na legislacdo para tais situacdes
especificas, mas ndo quer dizer que nao existe o direito. O fato de néo ter previsao
legal, ndo quer dizer que ndo cabe dentro direito. O juiz ndo podera dar como
justificativa para a prestacao jurisdicional ou de reconhecer a existéncia de direito que
foi digno da chancela juridica. Este siléncio legislativo deve ser compensado pelo juiz
ao criar a lei para o fato que estd em discussao no julgamento. Portanto, as lacunas
devem ser preenchidas pelo juiz, ndo podendo negar protecdo e muito menos deixar
de garantir o direito sob as consideracdes da auséncia da lei. Assim, entdo o juiz pode
exercer a funcao do legislador, quando se esbarrar com uma lei insuficiente, podendo
executar os juizos de valor e decisfes de vontade (DIAS, 2018, p. 45).

A Constituicdo Federal de 1988, comecou a desfazer a ideologia da familia

patriarcal, que era uma familia na qual tinha a figura paterna como o centro, e que era
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predominante na sociedade brasileira (BARROS, 2002, p. 6-7). A familia,
antigamente, nédo tinha o cuidado de gerar afeto e felicidade para seus membros, pois
0 que importava a eles era apenas a ordem econfmica, ou seja, 0 nucleo familiar era
apenas construido para a aquisi¢cao patrimonial e para o interesse econémico.

Hoje, a familia & formada com a base afetiva, ndo de uma relagdo afetiva
qualquer, é realizada através de um afeto especial, de uma relacao de estabilidade,
coabitacao, onde tem o objetivo de construir uma familia, com carater de protecao de
solidariedade, e com a mutualidade econdmica (TEPEDINO, 2008, p. 25). Também
esta expresso no artigo 1.511 do Cdédigo Civil, “0 casamento estabelece comunhéao
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cbnjuges”, ou seja, 0
principio geral e o comeco do desenvolvimento da familia é preciso ter a uniédo plena
de vida, seja qual for o modelo de familia.

Atualmente tém diversas formas de familias, entra elas podem se destacar:
matrimoniais, informais, monoparentais, anaparentais, homoafetivas e eudemonistas.

A familia matrimonial, para Madaleno (2018, p. 47) tem 0 surgimento por meio
do casamento, une de forma indissolivel um homem e uma mulher e cujos as
obrigacdes foram igualizadas pelo Estado. Era importante o principio da monogamia,
para quando o homem viesse a falecer transmitisse sua riqueza e heranca aos seus
filhos de fato e ndo a de qualquer outro e a mulher do casamento que seria honrada.
Com a evolucéo das familias e dos costumes sociais, a unido estavel passou a ter 0s
mesmos direitos que o0s casamentos, comecando a ter a protecdo do Estado e
aparentar como essencial a estrutura social, pois ao contrario da unido estavel, o
casamento tem formalidades para ser realizados, sendo podera se tornar nulo.

Até 1988 este era o unico meio familiar reconhecido pelo Estado. Para, Jéssica
Locke, o casamento era onde os individuos ingressavam por vontade proépria, e podia
ser nulo o matriménio realizado mediante coacdo. Nesse seguimento, o Cédigo Civil
2002, no seu artigo 1.514 ilustra que “o casamento se realiza no momento em que o
homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo
conjugal, e o juiz os declara casados”. Enfim, o casamento é um ato solene, celebrado
entre pessoas de sexo diferente, que se unem, sobre promessa de fidelidade e amor
reciproco (LOCKS, 2012, <https://www.juridico.com.br>).

Costa (2002, p. 26), a familia monoparental tem a ideia de ser constituida por
uma mulher ou um homem, sem conjuge, que vivem em unido livre e com filhos

comuns. Os filhos sdo dependentes economicamente pelos pais até os 25 anos de


http://www.juridico.com.br/
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idade, sendo assim, até essa idade permanece o conceito de familia monoparental.

Esta prevista na Constituicdo vigente, no artigo 226, paragrafo 4° e que corrobora
gue tem apenas um dos pais presentes e seus descendentes, Dias afirma que esta
familia:

A Constituicdo, ao esgarcar o conceito de familia, elencou como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes
(BEASIL, 1988). O enlagamento dos vinculos familiares constituidos por um
dos genitores com seus filhos, no d&mbito da especial protecdo do Estado,
subtrai a conotacdo de natureza sexual do conceito de familia. Tais
entidades familiares receberam em sede doutrinaria 0 nome de familia
monoparental, como forma de ressaltar a presen¢a de somente um dos pais
na titularidade do vinculo familiar (DIAS, 2015, p.139).

Como previsto na Constituicdo Federal:

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

[§A]f° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br>).

Venosa (2017, p. 24), ao explicar o modelo familiar monoparental, informa que é
constituido apenas por um dos genitores, ndo tendo este a presenca do outro na
convivéncia e na educacéao dos filhos.

Este modelo esta fundamentado na Constituicdo de 1988, e tem como seu
conceito quando apenas um dos pais pode realizar o poder familiar e pode ser
responsabilizado pelos filhos.

A familia anaparental, significa familia sem pais, conforme Barros (2002, p. 6),
esta familia estd fundamentada no afeto familiar, mesmo sem a presenca dos pais.

Se é indiferente o grau de parentesco entre as pessoas da familia, bem como a
familia formada apenas pelos irméaos, da-se origem a familia anaparental (DIAS, 2016,
p. 504).

Assim ao citar Sérgio Resende de Barros, Dias afirma que mesmo com o
conceito de familia estando expresso na Constituicdo e amplificado, ainda assim ndo
esta todos os modelos de familias existentes (DIAS, 2016, p. 242).

Esta familia € formada por pessoas na qual ndo ha diferenca de geracao tendo
um vinculo horizontal entre elas, seria entdo um grupo de irmaos, primos; sem a
presenca dos pais no ambiente familiar (FREIRE, 2015,

<https://kaiquefreire3.jusbrasil.com.br>).
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Dessa forma, esse tipo de familia estd4 unido mediante a unido, o vinculo familiar
e a vontade de formar uma familia. O ndcleo familiar, entdo, ndo tem sentindo sexual
como acontece nas unides estaveis (MADALENO, 2018, p. 49).

Familia paralela ou simultanea, sdo unifes duplices, ou seja, o individuo tem
duas relagdes ao mesmo tempo. N&ao configura uma unido estavel, normalmente nao
se reconhece sua existéncia, porém podera gerar efeitos juridicos como as outras
familias (SOUZA, 2009, http://uniesp.edu.br).

Familia homoafetiva € uma unido conjugal entre duas pessoas do mesmo sexo,
esta ligada a socioafetividade, em conformidade com Dias, o conceito desta familia &
gue todo vinculo que tenha como com o objetivo o afeto, ndo pode o Estado nao
proteger, por que a Constituicdo Federal, fala, em norma pétrea, sobre o respeito da
dignidade da pessoa humana. O Supremo Tribunal Federal (REsp 820.475) ja
considera a familia homoafetiva como unido estavel. Entretanto, o significado desta
familia é a unido de pessoas do mesmo sexo (DIAS, 2015, p.137).

A Lei da Violéncia Doméstica, no artigo 5°, reconhece a unido homoafetiva:

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

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

II- no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

Il — em qualguer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagédo.
Pardgrafo Unico: As relagbes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacao sexual (BRASIL, 2006,
<http://mwww.planalto.gov.br>)

O eudemonismo €é a doutrina que procura a felicidade na sua vida, portanto, a
familia eudemonistas se sustenta no esforco mutuo, tendo o companheirismo como
chave principal para o seu nacleo familiar (CANICO, 2014, p.180). Contudo, a procura
da felicidade, o predominio do amor, a solidariedade permite a valorizacdo do afeto
como o principal meio de definicdo de familia e de preservagéo da vida. A busca de
formas de relacbes pessoas e gratificagdo profissional € a maneira de as pessoas se

converterem em seres socialmente Gteis (DIAS, 2016, p. 248).

E funcéo do Conselho Tutelar de retratar ao Ministério Publico para o efeito de
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suspensao do poder familiar ou quando acontece a perda do mesmo (ECA, artigo 136,
Xl). Portanto, tendo uma situagéo de risco, ou quando ndo ha seguranca, mesmo com
a guarda sob responsabilidade de uma pessoa da familia (artigo 148 ECA). A crianca,
apos haver a destituicdo do poder familiar, devera ser colocada imediatamente numa
familia substituta, os que estiver em primeiro na fila de ado¢&o, como mostra no artigo
166 do ECA: “ Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do
poder familiar, ou houverem aderido expressamente ao pedido de colocacdo em
familia substituta, este podera ser formulado diretamente em cartério, em peticao
assinada pelos proprios requerentes, dispensada a assisténcia de advogado”
(BRASIL, 1990, <http://www.planalto.gov.br>).

Assim, ao sair a sentenca que houve a destituicdo do poder familiar seja apenas
para um dos pais ou para ambos, deve acontecer imediatamente a adoc¢ao da crianca
a familia substituta que esta apta a recebe-la (DIAS, 2016, p. 802).

As familias que sdo compostas por seus filhos e seus ascendentes, séo
chamadas de familia natural, como esta expresso no artigo 25 do Estatuto da Crianca

e do Adolescente:

Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais
ou qualquer deles e seus descendentes.

Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se
estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes proximos com 0s quais a crianga ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade. (Incluido pela Lei n°®
12.010, de 2009) Vigéncia (BRASIL,1990, <http://www.planalto.gov.br>).

Portanto, esse modelo de familia se compara ao da familia biologica, podendo
entdo ser por lacos afetivos quanto lacos biolégicos. Mas ndo ha como omitir que o
conceito que esta no Estatuto é direcionado ao traco biolégico, pois a familia natural
surgiria por meio da gestacdo. Ja a familia que esta expressa no paragrafo Unico do
mesmo artigo, significa que enquanto a crianca ou o adolescente ndo podem ser
inseridos na familia substitua e eles irdo para a familia extensa, que nada mais € que
seus parentes, como tio, primos, avos (NUCCI, 2014, p.88).

O século atual, mantém o questionamento sobre o conceito de familia, pois o
conceito estd sempre mudando, como o tépico da unido estavel homoafetiva e da
unido poliafetivas. O STF reconhece a unido estavel homoafetiva, porém ainda,
reconhecer as unides poliafetivas, que nada mais € que a relacdo de trés pessoas ou

mais, onde existe um acordo entre elas (LIMA; NUNES, 2017, <https://jus.com.br>).
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A unido poliafetiva € a formagdo de uma entidade familiar Unica. Todas as
pessoas moram no mesmo local. Tem um casamento de fato, porém a diferenca é
gue o0 ha mais de dois individuos que sdo componentes desse matriménio. E para
Santiago (2015, p.196), o tratamento deve ser igual ao estabelecido para as demais
entidades familiares reconhecidas no direito.

A sociedade ficou mais tolerante com o passar dos anos, e assim as pessoas
comecaram a ter uma liberdade maior para irem em busca de serem felizes. Nao ha
mais casamento de fachada, ndo tem mais relacionamentos escondidos em razao do
medo da rejeicdo que a sociedade trazia (GAMA, 2015, p. 93).

A familia é caracterizada pela variedade de vinculos, pela confuséo das funcdes
dos novos casais e por serem independentes. Todo dia surge uma nova palavra para
ser sinbnimo das familias pluriparentais (GROSSMAN; ALCORTA, 2000, p. 35).

N&o tem previséo legal para esse modelo de familia, que decrete deveres e que
proteja seus direitos. A grande caracteristica vem organizacdo do meio, que € a uniao
de casais onde os dois ou apenas um do casal ja € divorciado ou que ja teve uma uniao
antes deste relacionamento. E acabam trazendo para a nova familia seus
descendentes, e também acabam tendo filhos em comum (FERREIRA; RORHMANN,
2006, p. 508).

2.3  Familia e filiacao

A filiac&o estava ligada ao estado civil dos pais, o reconhecimento dos filhos era
apenas para os legitimos, ou seja, aquele que nasceu dentro do casamento. Entéo,
os filhos que eram concebidos fora do casamento, em uma relacdo extramatrimonial,
eram motivos de uma grande denominacdo de conteddo desfavoravel e
discriminatério. Entdo, os filhos bastardos, ilegitimos, naturais, ndo tinham direito,
eram pessoas como se ndo existissem. Nao podiam ser reconhecidos enquanto o seu
genitor fosse casado (DIAS, 2016, p. 236).

Isto posto, a filiacdo € um estado que esta presente desde o direito antigo. As
acOes que propdem o reconhecimento, as transformagdes ou a negacado dela, sao
acOes de estado. Assim, o sentido da filiacdo € a relac@o entre os pais e os filhos, os
sejam biolégicos sejam adotivos (VENOSA, 2017, p. 238).

Apenas os filhos legitimos e naturais, podiam manter relacdo juridicas formada

na paternidade, ja os filhos espuarios ndo tinham nem o direito da investigacdo da
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paternidade, sendo excluidos de qualquer protecdo. Os fundamentos que eram
apresentados para acontecer essa exclusdo era para manter a paz doméstica,
casamentos estaveis, tradicdo entre as familias, a rejeicdo aos escandalos que
proviria do estabelecimento dos lacos de paternidade — maternidade — filiagao
(RAMOS, 2008, p.22).

O filho nem sempre é gerado através de uma relagcdo sexual, pois conforme o
artigo 1.597, inciso Il e IV do Cédigo Civil, pois pode ser resultado de uma fecundacéao

in vitro ou de uma inseminacéao artificial:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucao da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;
lll - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcéo artificial homdloga;

V - havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido (BRASIL, 2002, <http://www.planalto.gov.br>).

Com a evolucéo da sociedade, surgiram leis que amenizaram a diferenca dos
filhos, apenas com a publicacdo da Constituicdo de 1988 que acabou de fato com a
divergéncia referente a filiagdo, parando de punir os descendentes que nao
escolheram ter nascido de uma relacao extrapatrimonial (MADALENO, 2018, p.146).

No direito brasileiro, desde a metade do século XX, o legislador foi aos poucos
ultrapassando as barreiras e resisténcias da sociedade, dando direito aos filhos
ilegitimos e passou a considerar a mulher uma pessoa totalmente capaz, a maior
mudanca foi quando a Constituicdo passou a igualar os direitos dos filhos
independentemente de sua origem (VENOSA, 2017, p. 32).

O principio da igualdade da filiacdo que entrega a condicdo de filho para o
adotado, com os mesmos direitos e deveres e sem nenhuma restricao de direto, esta
modalidade da adocédo plena é amparada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
no artigo 41. Ao acontecer a adogédo, o adotado se desliga dos lagos referentes
aos parentes consanguineos, exceto quando tem algum dos impedimentos para casar
(BRASIL,1990, < http://www.planalto.gov.br>).

Diniz destaca que com o inicio do principio da igualdade juridica do total dos

filhos, ndo ha mais diferenca entre os filhos matrimoniais e ndo matrimoniais e
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adotivos quanto o poder familiar, nome e sucesséao (DINIZ, 2008, p. 25).

O direito a filiacao é personalissimo, indisponivel e imprescritivel, indiferente de
sua origem, pode ser contra os pais ou herdeiros, sem nenhuma limitagdo, e cabe o
segredo de justica. E personalissimo porque apenas o descendente pode exercer,
sendo assim, intransmissivel. E é imprescritivel por ndo ter homem sem pai ou mae,
e assim déa seguranca que podera ser arguido a qualquer momento o direito a filiacao,
dessa maneira se verifica que é um direito de que qualquer pessoa pode procurar
suas origens (LOBAOQ, 2014, <http://jus.com.br>).

Filiacdo, portanto, € os lacos parentescos que ligam os filhos aos pais. Nao se
origina apenas pela consanguinidade, tem os outros dispositivos, como a adog¢ao. O
direito de saber a origem genética € personalissima, assim, ndo cabe aos pais da
deciséo de renunciar ou disponibilizar esse direito a ela. Com o surgimento da Magna
Carta, de 1988, ndo cabe mais falar sobre filhos legitimo, ilegitimo, natural, incestuoso
e adulterinos. A Constituicdo Federal de 88, reconhece a paternidade e permanece o
principio da isonomia dos filhos, ndo cabendo a discriminagédo, portanto os filhos
adulterinos e incestuosos nao existem mais no direito (SCAGLIONI, 2018, <
https://www.migalhas.com.br>).

O principio de igualdade entre os filhos, concede a os mesmos direitos para todos
os descendentes, seja qual foi a sua origem; Ihes da o direito de manutencdo dos
direitos com a morte dos pais e também o direito a sucessédo em isonomia (GOTINJO,
2008, p. 1).

Assim, o artigo 227, paragrafo 6° da Constituicao Federal vigente, mostra “os
filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocédo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativa a
filiacao”. E o artigo 1.503 CC atribui aos filhos adotivos e os que foram nascidos fora do
casamento (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br >).

Dessa maneira, os filhos sendo eles concebidos ou n&o durante o casamento,
terdo igualdade perante a lei. Assim, esta isonomia atinge os filhos, socioafetivos,
adotivos, os que foram produzidos através de inseminacéo artificial heteréloga. Serdo
todos reconhecidos juridicamente de forma iguais (TATURCE, 2017, p. 784).

As relagdes de parentescos, sdo bem claras no artigo 1.607 do Codigo Civil “Art.
1.607. O filho havido fora do casamento pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou
separadamente” (BORGES, 2016, <https://jus.com.br>).

Entende-se entdo que o ato de reconhecimento € unilateral, precisa ter a vontade
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para realizar o registro de nascimento, testamento por escritura publica podendo ficar
irrevogavel, como esta expressa no artigo 1609 do CC, s6 € questionavel quando tem

algum vicio de vontade de comprovar:

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e sera feito:

| - No registro do nascimento;

Il - Por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - Por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento nao haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.
Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes (BRASIL, 2002,
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>).

O reconhecimento deve ser voluntario, e acontece quando o pai ou a mae ou
ambos através de um meio legal que existe esse vinculo, ndo precisa ser sanguineo,
gue os ligam aos filhos (BORGES, 2016, <https://jus.com.br>).

O efeito do parentesco colateral é que ocasiona o impedimento do casamento
até o terceiro grau; precisa pagar alimentos aos parentes que precisam e se estende
até os irmaos, que sao colaterais de segundo grau; os colaterais podem ser
sucessores até o quarto grau, assim como 0 principio que o mais proximo exclui o
mais distante (GONCALVES, 2011, p. 313).

A divisdo da filiacdo esta na Constituicdo vigente vedou a definicdo diferente
perante a filiacdo, estabelece a igualdade entre filhos, de certa forma a divisdo coma
finalidade de estudos (HAYASHI, 2014, <https://camilahayashi.jusbrasil.com.br>).

A filiacdo legitima, surge do casamento. Estando expressa no Cadigo Civil de
2002. A lei presume a filiagdo de forma probatoéria quando fala de 180 dias e 300 dias
apos o fim do casamento e em dados cientificos quando houve a
inseminacao artificial e fecundacéo in vitro. Assim, afirma-se que os filhos oriundos do
casamento ndo precisam ser reconhecidos, pois a paternidade decorrendo do
casamento dos pais (HAYASHI, 2014, <https://camilahayashi.jusbrasil.com.br>).

As relacdes nao resultavam de um fundo biolégico. Antes os membros das
familias eram ligados através dos lagos sanguineos. Dessa maneira os filhos adotivos
nao participavam da sucessao familiar, ndo havia uma igualdade entre os filhos
biolégicos e os nédo bioldgicos. Hoje, ja ndo hé essa distingdo. Com a socioafetividade,
guem educa uma crianga como se filho fosse, para o direito passa a ser considerado
pai ou mae do infante (COELHO, 2020, p.15).
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Os filhos gerados fora do casamento, precisavam do reconhecimento através de
ato de vontade ou por ato coativo, resultante da deciséo judicial, mas mesmo com a
mudando da legislagcéo, ndo tem como presumir legalmente a paternidade sem o ato
da vontade. Assim, os filhos concebidos fora do casamento deverdo ser reconhecidos
conjuntamente ou separadamente. Podendo ser somente reconhecido pela parte
materna quanto pela parte paterna, pode-se utilizar da deciséo judicial para ter esse
direito que se chama como reconhecimento for¢cado. Ja o reconhecimento voluntario
do filho havido fora do casamento € irrevogavel e devera ser feito através de escritura
publica ou particular, devendo ser arquivada em cartério, pode ser reconhecida por
meio do testamento, e mesmo se este for nulo, o reconhecimento subsistira. Ja, em
relacéo ao filho maior de idade ndo podera ser reconhecido sem a sua aprovacao, se
for menor podera realizar a impugnacao quanto ao seu reconhecimento, nos 4 anos
apos obter a maioridade ou quando consiga a emancipagdo (BASSO, [201-],
<http://www.editoramagister.com>).

A adocao é um ato juridico pela qual alguém recebe uma pessoa estranha, na
gualidade de filho, em sua familia (GONCALVES, 2011, p. 376).

A relacdo de adocao € semelhante ao da filiagdo natural, porém é independente
das ligacbes sanguineas, a relacdo é estabelecida entre adotante e adotado
(COELHO; OLIVEIRA, 2016, p. 36).

Os filhos adotivos eram por muito tempo representados por uma forma de
preencher lacunas dos matriménios ou unides estaveis sem descendentes. Com a
evolucdo da doutrina passou a existir o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, assim mudou o sentindo da adocéo que era realizada de forma pessoal
dos adotantes e agora 0s interesses superiores da crianca e do adolescente passaram
a ter um maior valor. Esses interesses se constituem de forma vaga e indeterminada,
podendo haver diversas interpretacdes sobre eles, porém para acontecer a adoc¢ao
devera respeitar os fundamentos do direito da crianca e do adolescente (MADALENO,
2018, p.837).

Pereira, informa que a adogdo € baseada nas unides afetivas e o adotando é
inserido na vida familiar completamente. Tendo o sentindo de demonstrar a
consciéncia do amor. N&o leva o vinculo consanguineo em conta, mas sim a realidade
da afeicdo, convivéncia, assisténcia, amizade, simpatia e empatia (PEREIRA, 2004,
p. 53).

A adocdo é o exemplo mais tocante da filiacdo socioafetivas, psicoldgica e
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espiritual, porque é segurada nos vinculos de um profundo sentimento de afeicéo
(MADALENO, 2018, p. 839).

O Cadigo Civil vigente, impbe regras para efetivar a adocdo, sendo apenas
pessoas com mais de 18 anos podem realizar a adocdo, o adotante deve,
obrigatoriamente, ter pelo menos 16 anos mais velho que o adotado, para acontecer
a adocao é preciso ter o consentimento dos pais ou de seu representante legal.
Ninguém pode ser adotado por mais de uma pessoa, salvo quando sdo casados ou
guando tem unido estavel. E as pessoas que sdo divorciadas ou separadas podem
adotar conjuntamente, porém devem acertar o regime de visitas e como quem ficara
a guarda (BRASIL, 2002, http://www.planalto.gov.br).

A Adocéo pode ser feita pelos avés, expressa no artigo 42 paragrafo 1° do ECA,
e o dispositivo proibiu a adocao feita por irmaos. O Estatuto, mostra que nao faz
sentido os avés se tornarem pais dos seus netos, pois 0 pai ou mae biologico se
tornariam irmaos dos filhos, até porque ja existe um vinculo de parentesco entre avés
e netos de segundo grau em linha reta descendentes dos avls para com 0 seu neto
(MADALENO, 2018, p. 858-859).

Ja Marmitt, (2015, p. 15) declara que existe muitas criancas e adolescentes
vivendo com seus avés como se filhos fossem, e a jurisprudéncia aprovava a adogao
pelos aveés, pois eles acabam sendo responsaveis para a criacdo dos netos, e
enfrentam com o convivio afetivo e apoio financeiro.

A lei é clara quando fala que os filhos adotivos tem direito a heranca. A
Constituicdo Federal que esta em vigor acabou com a distincdo que havia entre os
filhos adotivos e os filhos bioldgicos. Entdo quando ndo existe testamento, a legislacao
€ responsavel por mostrar quem sdo os herdeiros do de cujus, mostrando quem sao
seus sucessores legitimos. O Cadigo Civil de 2002, mostra que qguem tem preferéncia
no recebimento da heranca sdo os descendentes (filhos biolégicos ou legalmente
adotados) (BEVILACQUA, 2018, <https://www.nsctotal.com.br>).

Para Basso, ([201-], <https://editoramagister.com>) a ado¢do € uma forma de
manter o vinculo de filiacdo, e apds a publicacdo da lei 12.010/2009, acabou mudando
no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Cdédigo Civil, modificando os artigos
1.618, 1.19 e 1.734 e revogou os artigos 1.620 e 1.929.

A Constituicdo Federal mostra que os filhos, nascidos ou nao decorrente do
casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibicdes e

qualquer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo, assim nenhuma outra lei



24

pode contrariar a Constituicdo, sendo serd declarada como inconstitucional/nula. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente que esta andando junto com a CF/88, no seu
artigo 20, assim como, o atual Cdodigo Civil de 2002 em seu artigo 1.596, tem o0 mesmo
sentindo. Destes dispositivos é 0 que se destaca o principio da igualdade entre os
filhos (ROSA, 2014, <https://www2.jornalcruzeiro.com.br>).

O Supremo Tribunal Federal vem decidindo que € dever da familia, da
sociedade, e do Estado certificar a crianca, com prioridade, o direito a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar (ALMEIDA, 2009, p. 158).

O direito da filiacdo se baseia em 4 pilares: a igualdade dos vinculos de
descendentes independente do estado dos pais, a facilidade do estabelecimento da
filiacdo, a responsabilizacéo dos pais e a possibilidade de cada crianca ter uma ligagcéao
de sucessao que a ligue a cada um dos pais e, finalmente, assegurar e estabilidade
do vinculo da prole (LOUREIRO, 2009, p. 1.160).

O vinculo consanguineo ou natural, € aquele entre pessoas descendentes de um
mesmo tronco anterior, ligadas pelo mesmo sangue. Contudo o vinculo civil é o que
tem outra origem, quer dizer, sendo o principal exemplo da ligacdo criada com a
adocao (DINIZ, 2007, p. 209).

Independentemente de como € a filiagcdo e do modelo familiar que o0 menor esta
inserido, os direitos e as responsabilidades dos pais e dos filhos devem serem iguais
(COELHO, 2020, p.98).
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3 HOMOAFETIVIDADE

A palavra “homossexualidade” foi criada pela médica Karoly Benkert e foi
colocado na literatura técnica em 1869. Originada da palavra grega homo, que
significa semelhante, e pela palavra latina sexus, que significa sexualidade
semelhante (DIAS, 2001, p. 37).

Com o intuito de mitigar o peso moral e a pejoratividade amplamente
conectadas a orientagdo homossexual, algumas terminologias mais brandas
foram cunhadas. Entre elas, o termo “homoerotismo”, que seria uma
nomenclatura mais maleavel e que representaria melhor a pluralidade das
praticas ou desejos de certos individuos. Outra nomenclatura encontrada na
doutrina é “homoesséncia”. Entretanto, indubitavelmente, o neologismo que
obteve maior proeminéncia na doutrina brasileira, sul-americana e até
europeia, é “homoafetividade”, cunhado pela Desembargadora aposentada
e advogada brasileira Maria Berenice Dias. Tal termo foi amplamente aceito
pela comunidade juridica e inserido na linguagem dos tribunais e dos meios
de comunicacdo. (CHAVES, 2012, p.44-45)

O doutor Varella, (2015, <youtube.com/watch?v=rqi-UTb9f9Y>) no seu canal do
youtube, afirma que ninguém decide ser homossexual, ndo se pode escolher. A
homossexualidade existe nos répteis, em aves que estdo documentados, assim como
0s chimpanzés também tém esse comportamento sexual. Essa orientacdo sexual
deve ser respeitada bem como a heterossexual. Sendo entdo um desejo do homem,
gue ndo podemos ter o controle em relacéo a isso.

N&ao se fala mais em opcéo sexual, em razao de néo se tratar de uma opcao, ou
seja, as pessoas ndo se tornam homossexuais porque elas querem ser homossexuais,
mas sim porque ela ja sdo, € um sentimento involuntario do modo de agir (DIAS, 2009,
p. 47)

E evidente que sempre esteve presente a homossexualidade na vida do ser vivo,
assim, pode-se observar que ja havia evidéncias nos povos primitivos, selvagens e
nas civilizacdes mais antigas. Sendo relacionado com a religido e a carreira militar
(GIORGIS, 2001, p.119).

A homossexualidade acompanha a histéria do homem. N&o é crime e nem
pecado; ndo é doenca e nem vicio. E simplesmente uma outra forma de viver.
A origem ndo se conhece. Alids, nem interessa, pois quando se buscam
causas parece que se esta atras de um remédio ou de um tratamento para
encontrar a cura de algum mal (DIAS, 2005, p. 191).

Mesmo que a homossexualidade n&o fosse aceita por nenhuma populag¢ao, nunca
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pode ignorar sua presenca, mas as pessoas tentavam ser flexiveis. As diferentes
sociedades e culturas procuravam alguma forma de revelar a existéncia desta
orientacdo sexual, através de mitos, de lendas e relatos. As limitag6es sdo dadas as
unides homoafetivas afirmam perante a sua aparéncia (DIAS, 2012, p. 33).

O preconceito que fere a sociedade homoafetiva é relacionado a moralidade. Os
individuos desconsideram a procura pela identificacdo das raizes da
homossexualidade, aderindo um posicionamento de recriminagcdo e negacao aos
homossexuais por pensarem que a relacdo de afeto entre os homossexuais € uma
ofensa a moralidade. Contudo, a Constituicdo Federal garante que todos séo iguais
perante a lei, sem nenhuma distin¢gdo. (DIETER, 2012, p. 14)

Contudo, a sociedade esta consentindo e esta se dispondo a aceitar as relacdes
entre pessoas do mesmo sexo. Nao cabe, a nenhum Estado a proibir essa realidade
gue esta presente a cada dia, porque € uma vontade pessoal de cada individuo e o
Estado deve, apenas, respeitar (DIAS, 2001, p. 23).

Com o passar do tempo, os costumes foram mudando, passando a ter mais
tolerancia em certos conceitos de moral e de pudor, assim, a orientacao sexual passou
a ser livre e pode ser controlada diretamente, sendo retratada de forma clara em
filmes, nas novelas, nas séries e entre outros tipos de midia (DIAS, 2001, p. 23).

Para Spengler (2003, p. 30), a homossexualidade é a atracao sexual realizada
de atos sexuais entre individuos de mesmo sexo. De modo que pode ser tanto para
homens quanto para mulheres, sendo que os homens sdo conhecidos como gays e
as mulheres como lésbicas. Esta pratica, constantemente, foi rodeada de preconceito
e de discriminacgdo. Entretanto, com a evolu¢do das pessoas, 0s homossexuais estao
sendo reconhecidos e comecam a buscar seus direitos na tutela jurisdicional do
Estado para garantir, defender e gozar dos seus direitos.

O sentido da homoafetividade foi baseado em teorias distintas. A primeira teoria
da palavra é denominada entre a relacdo afetiva entre pessoas do mesmo sexo, ndo
pode ser considerada uma unido estavel e sim uma sociedade de fato. Estando o
Direito Civil, determinando as relacdes de afeto entre homem e mulher. Em
contrapartida, as relagbes sédo consideradas parecidas. Colocada dentro do ambito
das relacdes de familia, pois fala de questfes de afeto entre pessoas (MASSMANN,
2015, p. 62).

Se houver alguma discriminacdo, que tenha relagdo a orientacdo sexual da
pessoa, configura desrespeito contra a dignidade, rompendo este principio da
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Constituicao Federal.

O direito & homossexualidade, esta equiparado ao principio fundamental da
isonomia, assim como ao exercicio da liberdade individual, enquadra-se no direito de
personalidade. Vale salientar que ndo pode violar a intimidade e a vida da pessoa € a

base juridica para a construcdo do direito a orientacdo sexual, como direito

personalissimo (DIAS, 2005, < http://mariaberenice.com.br>).

Diante das garantias constitucionais que configuram o Estado Democratico
de direito, impositiva a inclusdo de todos os cidaddos sob manto da tutela
juridica. A constitucionalizacdo do direito de familia implica assegurar
prote¢do ao individuo em suas estruturas de convivio, independente de sua
orientacdo sexual (DIAS, 2010, p. 199).

Contudo, as pessoas que se unem com individuos do mesmo sexo, sao
consideradas familias homoafetivas. Sendo admitido o casamento, esses casais
comecam a demonstrar no quesito do afeto para criarem uma familia, mas, ainda, néo

h& lei quanto ao assunto.

3.1 A homossexualidade no decorrer do tempo

Antigamente, nas duas principais civilizacbes antigas, a homossexualidade
sempre foi aceita. Significava, para eles, a evolucdo da sexualidade. Todavia, apenas
se via o polo ativo da relacdo, pois o polo passivo ndo era postura masculina, sendo
fragil e de postura feminina o homem com o ato sexual passivo (DIAS, 2012, p.34).

Na Grécia classica, a relacdo sexual era livre e era considerado uma prética
cotidiana, tendo alguns casais homoafetivos famosos, por causa de sua opcao sexual,
como Zeus e Gamimede. Nessa época nao era visto com preconceito e era comum
ter guerreiros e filosofos homossexuais. JA& na Roma, os homossexuais eram vistos
como favorecidos, por serem muitos inteligentes e por terem uma boa fala, ndo sofriam
preconceitos pela sociedade onde habitavam (SPENGLER, 2003, p.37).

Na Grécia antiga as relagcdes homossexuais masculinas eram,
principalmente, pedofilicas, e se constituiam em ritos de passagem e
iniciacdo sexual dos adolescentes, denominados efebos;

O preceptor, geralmente um guerreiro, exercia o papel de mestre, que se
dispunha a transmitir ao jovem mancebo seus conhecimentos, de modo que,
para o jovem, era uma honra ser escolhido (OLIVEIRA, 2003, p. 28).

A Idade Média foi marcada pelas perseguicbes aos homossexuais,
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principalmente pela Igreja Catdlica, mediante a Santa Inquisicéo, pois era considerado
pecador todo aquele que fizesse relagdo sexuais sem fins procriativos (CAMPOS,
2008, p. 71). Por conseguinte, em razdo da doutrina cristd, diversos casais
homoafetivos foram torturados, perseguidos e queimados na fogueira, porque era
pressuposto que estavam possuidos pelo deménio, assim a homossexualidade era
um pecado mortal para a Igreja.

Entdo, a relacdo sexual que era realizada apenas para se ter o prazer, mesmo
gue seja por duas pessoas que se amavam, era julgado como desrespeito a ordem
natural. Nada mais é que o ato sexual feito fora do casamento, e mesmo que nele,
mas que nao tenha a vontade de reproducdo, comecou a ser condenado pelas
religides, independente se fosse ato sexual homoafetivo ou heteroafetiva. Era um ato
gue era visto como imoral, por ndo ter a vontade de procriacdo. Devendo, entdo, ser
combatida esse ato impuro (VECCHIATTO, 2008, p. 49).

Desta forma, é nitido observar que a homossexualidade sempre existiu na
sociedade, o que mudava era a maneira de ser assimilada e aceita pelas pessoas,
porém foi com o aparecimento das religibes de judaico-cristd onde a visdo foi
modificada. Pois, as religides politeistas dos povos antigos, almejavam a pratica
homossexual como um forma de homenagear seus deuses, em contrapartida, o
Cristianismo execrou a pratica homossexual, justificando que era um desrespeito a
ordem natural que Deus determinou, assim como uma forma desfigurar a relacdo
sexual de sua primeira finalidade, que era a procriacdo e a unido entre o homem e a
mulher (DIAS, 2014).

No século XIX, a visdo nascida era de ideologias juridico-médico-psiquiatricas,
de vicios, doencas e perversio. Se tratava como um defeito genético (FIGUEIREDO,
2008, p. 22). A homossexualidade passou a ter tratamentos, visto que estava sendo
considerado um subproduto da intolerancia da sociedade onde os homossexuais
viviam desde a chegada do cristianismo (GRANA, 2001, p. 157). No inicio do século
novas técnicas terapéuticas foram experimentadas. O doutor D. Owensby, informou
gue seis pacientes foram curados através de choques convulsivos causados pelo
medicamento Metrazol (GRANA, 2001, p. 159).

Freud, ao pesquisar sobre as teorias relacionadas a homossexualidade, que era
um tipo de perversao, observou que ser homossexual ndo era algo proveitoso,
contudo néo deveria sentir vergonha de ser e concluiu que ndo se enquadrava como
uma doenca (DIAS, 2011, p. 43).
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Mediante as mudancas sociais, na metade do século XX, a sociedade passou
a ser menos homofobica. Assim que o Estado e a Igreja se desvincularam foram
cessando os acordos que eram impostos pela religido e que deveriam ser cumpridos.
E, com a baixa da Igreja, as pessoas deixaram de ter culpa em relacdo aos seus
sentimentos e deixou de ser um ato criminoso o prazer sexual (DIAS, 2001, p. 32-33).

Com a sociedade sendo mais acessivel e mais tolerante com a diversidade
sexual, houve mais manifestacdes para ter normas de protecao dos direitos humanos.
A obrigacdo de todo o ser humano é respeitar a identidade de cada individuo. E, no
mundo p6s-moderno, foi formado um novo conceito de familia. O Estado ndo deve
deixar de executar sua funcao, que é fazer com que a familia garanta a cada um de
seus membros o direito a felicidade (DIAS, 2012, p. 40).

Em meados do ano de 1893, o Dr. Daniel propds a castracéo eugénica para 0s
individuos que tinham atracdo por pessoas do mesmo sexo, pois deveriam ser
impedidos de reproduzir. O Dr. Daniel acreditava que essa anomalia passava por
hereditariedade e que se manifestava entre pessoas que estdo nas classes mais
desfavorecidas e entre os negros (GRANA, 2001, p. 158).

A partir do momento que o modo de agir homossexual foi observado como algo
involuntério, deixou de acreditar que a homossexualidade era uma opc¢ao sexual e que
sim, € uma orientacéo sexual. (DIAS, 2011, p. 42). Assim, 0 modo de como a pessoa
escolhe ter uma relacdo homoafetiva com outrem, ndo devem ser tratados de forma
diferentes.

Em meados dos anos 1960, teve um avanco nas diferentes formas da
expressdo sexual. O movimento liberal, tem por objetivo mudar o conceito das
relacbes homoafetivas, de forma individual e social. Nos Estados Unidos, havia um
lema que era “saindo do armario”, pois através dessa frase as pessoas que se atraem
por pessoas do mesmo sexo eram incentivas a ndo se aceitarem e serem transparente
para a sociedade em que viviam (DIAS, 2011, p. 40).

A Associacdo Americana de Psiquiatria, em 1974, fixa que a homossexualidade
ndo é uma perturbacdo mental, passando a ser considerada como um distarbio de
orientacdo sexual. Hoje ndo pode ser considerada como doenca, porque os estudos
realizados na area ndo comprovaram ser uma patologia psiquiatrica ou fisiolégica que
necessite de tratamento para ser curado (SPENGLER, 2003, p. 45-46).

Barroso (2011, http://www.esdc.com.br) fala que precisa ser esclarecido o
sentido da homossexualidade. Nao é algo que pode ser escolhido pelo individuo, mas
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€ um fato da vida, ndo afetando a norma juridica e muito menos a vida de um terceiro.

Para Baranoski (2016, p. 69), a discussao sobre os homossexuais e a luta pelos
direitos humanos de gays, Iésbica, travestis e transgéneros, sé passou a ser discutida
em 1980. Em razdo da preocupacdo em questdo da saude publica, levando em
consideracao que os homossexuais era um grupo de risco quando se falava sobre a
Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS), assim comecou as discussfes sobre
orientacdo sexual.

Teve um avanco, no Brasil, em 1985 quando foi excluido o termo
homossexualismo da catalogacdo de doencas do Conselho Federal de Medicina,
porém a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) retirou o termo homossexualismo da
Catalogacao Internacional de Doencas (CID), apenas em 1995 (BARANOSKI, 2016,
p. 70).

Como Vidal (2002, p. 127) declarou, as pessoas que se relacionam com
individuos do mesmo sexo tém os mesmos direitos dos heterossexuais ao amor, a
intimidade e as relagdes. As normas que dominam a moral da atividade homossexual
séo regularizadas igualmente em todas as atividades sexuais e as que regularizam as
atividades sexuais sdo as mesmas que devem ser inseridas a toda atividade ética

humana.

3.2 Unidao Homoafetiva

As relacdes com pessoas do mesmo sexo ndo estdo expressas de fato na
Constituicdo Federal e na legislacao infraconstitucional. Assim, com a omissdo na
regulamentacao, as unidées homoafetivas estdo como entidades familiares no Direito
de Familia. Ndo havendo diferenca das unides heterossexuais, obtendo o mesmo

sentido de unido estavel (DIAS, 2005, <http://mariaberenice.com.br>).

O legislador, com medo da reprovacao de seu eleitorado, prefere ndo aprovar
leis que concedam direitos as minorias alvo da discriminacdo. Assim, restam
as unides homossexuais marginalizadas e excluidas do sistema juridico. No
entanto, a auséncia da lei ndo significa inexisténcia de direito. Tal omisséo
ndo quer dizer que sao relagcdes que ndo merecem a tutela juridica. (DIAS,
2010, p.198)

N&o tem dispositivos na Constituicdo Federal que expresse algo a respeito dos
relacionamentos de casais homossexuais e da orientagdo sexual das pessoas. Com

essa lacuna que o legislador deixou, possibilitou discussdes e posicionamentos
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doutrinarios e jurisprudéncias diferentes. Continuou com esta lacuna mesmo apoés a
vigéncia do Cdédigo Civil, onde este também se omite em falar sobre as relagdes
homoafetivas (COSTA; LOIOLA, 2015, https://jus.com.br)

Entretanto, as relagdes sexuais entre pessoas capazes e do mesmo sexo, sao
insignificantes juridicamente, pois, conforme o artigo 5°, inciso X da Constituicdo
Federal (1988), a opcao e a pratica € algo intimo do ser humano, hd uma garantia
constitucional para todo o individuo.

Barroso (2007, http://Irbarroso.com.br), contraria os doutrinadores que defendem
gue a unido estavel é sobreposta apenas aos casais heterossexuais, contudo, ele
acredita que quando o legislador expressa a relacao entre homem e mulher ndo define
uma interdicdo de expandir 0 mesmo regime para as relacbes homoafetivas. Nao da
para analisar uma regra constitucional contrariando o0s principios constitucionais, uma
vez que a referéncia foi colocada na Constituicdo Federal, para que possa afastar a
discriminacdo que insidia sobre as relacdes entre homem e mulher adviessem do
casamento.

Para o advogado Akiyama (2019), a unido estavel é diferente de namoro, assim
como no relacionamento heterossexual, deve-se destacar que a unido estavel deve
ter a intencdo de constituir familia. Nos casos de término da relacdo conjugal, deve
ser utilizados os mesmos meios da unido heteroafetiva. Assim, se ja tiver filhos, teréo
gue entrar com processo de guarda e de pensado alimenticia. Ou seja, ndo devera
haver diferenca nos processos de ruptura conjugal homoafetiva.

Antes do reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, quem vivia
fora do regime matrimonial ndo tinha nenhum direito no ambito do direito sucessorio
e no direito de familia, contudo, apos o reconhecimento, todos que tem unido estavel
passaram a ter direitos (ALMEIDA, 2012, p. 32).

O Superior Tribunal de Justica, em 10 de fevereiro de 1998, seguiu o

posicionamento de equiparar a uma sociedade de fato, sendo a ementa:

SOCIEDADE DE FATO. Homossexuais. Partilha de bem comum. O parceiro
tem o direito de receber a metade do patriménio adquirido pelo esforco em
comum, reconhecida a existéncia da sociedade de fato com os requisitos
previstos no artigo 1363 do CCivil. RESPONSABILIDADE CIVIL. Dano moral.
Assisténcia ao doente com AIDS. Improcedéncia da pretensao de receber do
pai do parceiro que morreu com AIDS a indenizagdo por dano moral de ter
suportado sozinho 0s encargos que resultaram da doeng¢a. Dano que resultou
da opcao de vida assumida pelo autor e ndo da omissao do parente, faltando
0 nexo de causalidade. Art. 159 do CCivil. A¢do possessoéria julgada
improcedente. Demais questdes prejudicadas. Recurso conhecido em parte
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e provido. (REsp 148897/MG, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
QUARTA TURMA, julgado em 10/02/1998, DJ 06/04/1998, p. 132) (T4 —
QUARTA TURMA, 1998, <https://stj.jusbrasil.com.br>).

Louzada (2011, p.11-23) salienta que nos dias de hoje o “modo” de ser familia
gue esta sendo mais utilizado é o eudemonista, que é o modelo que se preocupa no
direito de felicidade, independentemente de sua orientacdo sexual. E, ainda, insiste
em falar que familia vai muito além do que o vinculo do sangue, que o que deve ter o
real significado é o afeto, o companheirismo, € dividir para somar, e que tracar direitos
aplicando a orientacao sexual como o principal objeto é muita perversidade e injustica.

O reconhecimento da unido estavel homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal
significou uma grande evolugdo nas lutas em defesas das minorias, em especial as
relacbes homoafetivas, em razéo de sua dignidade ser invalidada todos os dias nos
momentos em que o ordenamento juridico brasileiro fechava as portas para eles.
Assim a Corte Maior decidiu promover o bem de todos e ndo de apenas uma parcela
da sociedade (MEDEIRQOS, 2011, p. 09).

A demarcacao delimitadora para as relacées homoafetivas, foi o julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de numero 4.277, do Distrito Federal pelo
Supremo Tribunal Federal, em que por universalidade se determinou que no artigo
1.723 do Caodigo Civil devera se interpretar a unido estavel com € interpretada na
Constituicdo Federal, quer dizer, que o principio de liberdade de escolha do modelo
familiar com eficacia erga omnes e da Arguicdo de descumprimento Preceito
Fundamental nimero 132 do Rio de Janeiro, de 5 de maio de 2011. Na ADI,

fundamenta que:

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO),
SEJA NO PLANO DA ORIENTAGCAO 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 (Supremo Tribunal Federal — ADI: 4277 DF, Relator Min. AYRES
BRITTO, Data do Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno. Data de
Publicag&o: DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-
02607 - -03 PP-00341)(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011,
https://jurisprudencia.stf.jus.br>).

Desta forma, quando o Supremo Tribunal Federal reconheceu as unides estaveis
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entre as pessoas do mesmo sexo, no ano de 2013, Oliveira (2013, http://g1.globo.com)
afirma que com a Resolucdo 175 os cartérios que celebram casamentos civis ou a
conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo, Sao
obrigados a realizarem as cerimbnias. Caso haja recusa terd medidas cabiveis
impostas pelo juiz competente (STF, 2018, <http://www.stf.jus.br>).

Visto que a decisao tem efeito vinculante e erga omnes, ndo tem outra forma de
interpretar o posicionamento da unido homoafetiva como familia, deve-se aplicar os
mesmos dispositivos legais ligados a unido estavel (TATURCE, 2017, p. 877).

Contudo, as unibes homoafetivas passaram a ser reconhecidas em razédo dos
principios constitucionais. Tendo o principio constitucional da igualdade, o mais
importante, pois, através dele consegue se equiparar a uniao estavel, Spengler (2002,
p. 88) relata:

Concluindo, pode-se afirmar que a unido homoafetiva hoje possui carater de
entidade familiar, ndo obstante a polémica gerado pelo assunto. A bem da
verdade, mesmo que a Constituicdo Federal brasileira tenha reconhecido e
limitado, em seu texto legal, a existéncia da unido entre 0 homem e a mulher,
a unido entre duas pessoas do mesmo seco pode ser equiparada aquela
devido a suas caracteristicas que dizem respeito justamente a afetividade, ao
companheirismo, ao esforco comum para adquirir bens, e muitas vezes, a
criacdo de filhos.

Com essa evolucao social e juridica, em que foi aceita o termo de unido estavel
como entidade familiar. Observou-se que a andlise de respeito a diversidade, regulam
a superacao do preconceito, promovendo a igualdade para as relacbes homossexuais
(HARMATUK, 2008, p. 21).

Entretanto, uma familia homoafetiva pode converter a unido estavel em
casamento, a partir do momento em que comecarem a manifestar o desejo de afeto e
de formar uma familia, mesmo a legislacdo brasileira ndo tendo uma lei especifica ao

assunto.

3.3 Histérico brasileiro — avanco dos direitos dos homossexuais

A primazia constitucional institui que as matérias anteriores ao Cdédigo Civil,

sejam determinadas pelas demarcacdes que a Constituicdo aplicar.

Historicamente, quando o sistema de Direito Civil se erige, cria um conjunto
de categorias congruentes com aquele modelo histdrico e tende a coloca-las
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para valerem perpetuamente. Isto revela como os fatos comecam a se chocar
com os conceitos. S&o modelos socioldgicos de familia, de contratos que néo
se enquadram em um standard e de direitos sobre as coisas ndo se amoldam
mais aquela clausula. Enquanto sistema se manteve ou queria se manter
intacto, a realidade subjacente foi se alterando (FACHIN, 2002, p. 69).

Como nao ha reconhecimento de fato para as uniées homoafetivas, ainda
acaba gerando indignacdo e repudio na sociedade. Por conta disso, as lésbicas e
gays, precisam esconder sua orientacdo sexual para suas familias, para serem aceitos
por elas, no seu emprego para continuarem trabalhando e para ndo serem atacados
ou agredidos por pessoas homofébicas. Esses crimes sdo cometidos todos os dias,
seja contra 0os homossexuais seja contra pessoas que parece ser homossexual.
Gragas aos movimentos sociais, estdo acontecendo alguns avancos nesta area do
direito, pois sdo pessoas que sao muito ativas e querem que a populacédo LGBT tenha
seus direitos por igual (DIAS, 2011, p. 77).

Durante o periodo de 1964 e 1985, aconteceu a ditadura militar no Brasil, foi
um periodo muito dificil, pois quando as pessoas nao se encaixavam no modelo
sociedade ideoldgica burguesa ndo cabia para a constru¢cdo de uma nacao forte e
saudavel. Entdo, o homossexual era o que sofria mais essas ameacas para téao
esperada tradicional familia brasileira cristd. Nos anos 70, os homossexuais
comecaram a fazer grupos para militar politicamente contra as formas de
marginalizacdo a homossexualidade, até mesmo os partidos de esquerda e o com a
ditadura comecaram a vir os problemas (SIMOES; FACCHINI, 2009, p. 2013).

A Constituicdo Federal (1988, http://www.planalto.gov.br), tem como objetivo,
no seu artigo de 3°, inciso IV, de promover o bem de todos, sem haver o discriminacéo
referente ao sexo, ndo havendo diferenca no salario, nos exercicios de funcdes e
muito menos no critério admissional, assim nao esta expresso quanto a discriminacéo
por orientacédo sexual.

Em 1997, aconteceu a 12 Parada LGBT de S&o Paulo, aconteceu em outras
capitais, como Rio de Janeiro e Curitiba. Ao longo do tempo, as paradas foram tendo
mais participacdes e passaram a ter mais visibilidade pelo pais, um de exigéncias
politicas, mas com caracteristicas especificas para a populacdo LGBT (REIS, 2011,
p. 4).

Venosa (2010, p. 431-432) observa que a homossexualidade nao pode ser

considerada entidade familiar:
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De fato, no atual estagio legislativo e historico da nacdo, a chamada
sociedade homoafetiva ndo pode ganhar o status de protecdo como entidade
familiar. A constituicdo de 1988 protege expressamente a entidade familiar
constituida pelo homem e pela mulher. Para que haja reconhecimento ao
companheirismo, portanto, € necessario que ndo haja impedimento para o
casamento. Destarte, enquanto ndo houver aceitacdo social majoritaria das
unides homoafetivas em nosso pais, que se traduza em uma possibilidade
legislativa, as unides entre pessoas do mesmo sexo devem gerar apenas
reflexos patrimoniais relativos as sociedades de fato.

A Carta Politica € omissa quanto ao conceito de familia, de casamento,
apenas conceitua a unido estavel que pode ser transformada em casamento: “ art.
226, 83° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre a
mulher e 0 homem como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversédo em
casamento” (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br). Entretanto, ao elencar a
unido estavel, ignora a unido homoafetiva que ndo quer dizer que € proibido ter a
entidade familiar homoafetiva (DIAS, 2011, p. 64).

No ano de 1999, o Conselho Federal de Psicologia, ajudou na retirada da
homossexualidade como doenca. Neste mesmo ano, houve a edi¢cdo da Resolucao n®
001, que impde normas para psicologos atuarem em razao da Orientacdo Sexual. A
atuacao destes profissionais deve seguir o principio ético profissional, apoiando a ndo
promocéo da discriminacdo contra comportamentos ou praticas homoeroticas. Os
psicologos ndo podem participar de pronunciamentos publicos de comunicag¢ao onde
0 preconceito e a discriminacao contra 0s sujeitos homossexuais sdo o objetivo., sob
pena de terem seus registros suspenso pelo Conselho Federal de Psicologia
(FRANGCA; SILVA, 2019, p. 139).

Para Giorgis (2001, p. 117), a relacdo homoafetiva por mais estavel que seja,
mesmo morando junto, nunca sera definido como uma entidade familiar, pois duas
pessoas do mesmo sexo nunca poderdo reproduzir humana e ndo poderdo dar
educacéo de futuro cidadaos. Mas a uniao heteroafetiva, podera se tornar familia, pois
o homem tem o papel de pai e a mulher tem papel de mée perante os filhos. Ja em
uniées homoafetivas ndo podera ter papeis distintos, gerando entdo uma confuséo
psicoldgica.

Em todo o caso, o Cédigo Civil (BRASIL, 2002), no artigo 1514, ndo tem nada
expresso referente ao sexo das pessoas gue irdo casar, esta explicito que se observa
apenas a idade de quem pode se casar, sem que 0 casamento seja nulo. Ou seja, nao
h& anulabilidade ou inabilidade para o casamento de pessoas do mesmo sexo. Nao

podendo desfazer o casamento, consoante o artigo 1523 do mesmo cédigo.
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Entretanto, ndo é permitido nenhuma vedacgéo expressa ao matriménio entre pessoas
do mesmo sexo (DIAS, 2011, p. 69).

Em 2004, houve um Programa em que foi 0 marco sobre a diversidade sexual
e Direitos Sexuais, foi o Programa Brasil sem Homofobia, foi langcado pela Secretaria
Especial de Direitos Humanos. Antes deste programa, as duas versdes do Plano
Nacional de Direitos Humanos — de 1996 e 2002 — falava em combater a discriminacao
por orientacéo sexual (RAUPPRIOS, 2011, p. 294).

Em 2017, a Comisséo de Constituicdo e Justica (CCJ) do Senado, outorgou 0
projeto de lei que altera o Codigo Civil, para identificar a unido estavel e o casamento
entre pessoas do mesmo sexo. Foi encaminhado ao Plenario do Senado Federal, para
a conversao para lei (OLIVEIRA, 2019, <https://www.eumed.net>). Contudo, a decisao
estd arquivada ao final da legislatura (SENADO FEDERAL, 2017,
<https://www25.senado.leg.br>).

Verifica-se que a conquista que mais se destacou em relagcdo aos homossexuais,
foi a aprovacao da unido homoafetiva como entidade familiar pelo Supremo Tribunal
Federal. Pois através dessa vitéria eles podem construir uma familia, adotar e
conseguiram muito mais direitos (COSTA; LOIOLA, 2015, <jus.com.br>).

A evolucéo dos direitos homoafetivos tem grandes avancos diante dos tribunais
superiores e suas decisdes, ainda que nao tenha lei especifica na legislacéo, elevou-
se novas posicOes transferindo os direitos e identificando as unides homoafetivas
duradouras e publicas como unifes estaveis, admitidas pelo Supremo Tribunal
Federal na sesséo da ADI 4.277 e da ADPF 132 nem 2011, se tornando o simbolo
da luta pelos direitos dos casais homoafetivos. (LOMBARDI et al., 2019, p. 7)
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4 ADOCAO

A adocdo nao é uma pratica pés moderna. No Brasil, a ado¢&o teve um caminho
extenso e esta presente desde a colonizacdo. Em tese, estava sempre associada com
caridade, na qual os ricos ajudavam os mais pobres. Era comum ter nas familias um
filho de criagéo, sua ado¢do néo era legalizada, pois ndo havia o habito de formalizar
(PAIVA, 2004, p. 43).

A adocao, em Roma, estava conectada ao poder do pater familiae, onde cabia
trés tipos de adocdao, sendo eles: a adrogaatio, adoptio e a testamentaria. Mediante a
primeira modalidade, o adotado capaz se tornava herdeiro do adotante. Pelo o tipo
adoptio, uma pessoa muda de familia, 0 que seria a adocdo. Ja, a ultima espécie,
trata-se de ser imposta por testamento. Com relagéo ao Direito Romano, a adocao era
revestida de poder, no sentido alternativo e como meio de as familias fugirem de sua
extingdo. Desta maneira, as familias que nao poderia se reproduzir, por algum motivo,
poderiam adotar, mas era preciso que a religiao familiar se mantivesse e o adotado
deveria saber dos cultos domésticos (SILVA JUNIOR, 2006, p. 79-80).

Na Grécia a adocdo tem como finalidade a garantia da eternizacdo do culto
doméstico. Se ndo houvesse descendentes, a ininterrupcdo ao culto passou a
necessitar de filhos adotivos. Entéo, se alguém falecessem sem deixar herdeiros, ndo
teria sacrificios em sua honra. Contudo a filiacao civil, s6 era concedida para quem
nao tinha filhos (NADER, 2016, p. 523).

Na Austréalia, no ano de 2002, foi reconhecida a adoc¢ao conjunta. E, no ano de
2010 a adocéo por casais homoafetivos comecou a ser permitida e New South Wales.
Ja na Alemanha, através da Lei de Parceria Registrada de 2005, consentiu que o
parceiro homossexual adotasse o filho biol6gico do outro. Sendo autorizado em 2009
na Finlandia, na Groelandia e na Eslovénia apenas em 2011 (DIAS, 2012, p. 62).

No Brasil, a adoc¢éao e o direito dos filhos adotivos tiveram um caminho legislativo
longo, até a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
bem como a Lei atual da Adoc¢ao. Houve grandes dificuldades na definicao inicial, em
razdo do duplo sistema da adocé&o que prevaleceu no Brasil, de acordo com a
Constituicdo Federal e segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, levando em
consideracao dos diferentes principios perante o mesmo paradigma. A lei da adocéo
vigente foi a que excluiu certos dispositivos do ECA, pois o atual Cdodigo Civil ndo
revogou de nenhuma forma seja expressa seja tacita (VENOSA, 2017, p. 289-290).
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A construgcdo familiar sofreu relevantes mudancas na esfera mundial no
transcorrer dos séculos XIX e XX. Com as mudancas sociais propulsou as
transformacdes comportamentais sociopoliticos e econémicas, que acabou dando o
reflexo nas estruturas afetivas da sociedade. (TEIXEIRA; LIMA, 2019, p. 61)

Para Goncalves (2018, p. 181) o conceito de adocdo € como um “ato juridico
solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho, pessoa a ela
estranha”.

Diniz (2002, p. 416) conceitua adogao:

A adocado vem a ser um ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos
legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer relagdo de
parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiacdo, trazendo
para sua familia, na condicdo de filho, pessoa que, geralmente, lhe é
estranha. D& origem, portanto, a uma relacdo juridica de parentesco civil entre
adotante e adotado. E uma ficcéo legal que possibilita que se constitua entre
0 adotante e 0 adotado um lago de parentesco de 1° grau na linha reta.

Para Venosa (2017, p. 289), a adocao € uma imitacao a filiacdo natural. Em raz&o
disso, € conhecida como filiagdo civil, pois ndo tem vinculos biolégicos, apenas
manifestacdo de vontade, de afeto, mediante sentenca judicial, no atual sistema. A lei
de adocédo, implementou mudancas no Estatuto da Crianca e do Adolescente e
invalidando o Cdédigo Civil na parte que se abordava sobre o tema de adocéo.
Contudo, o conceito atual de ado¢édo € um ato ou negdcio juridico que forma relacdes
de paternidade e de filiacdes entre adotado e adotante.

A adocdo tem um conceito muito maior, para Dias, se leva em conta o lado
afetivo, retirando o tradicional, o contrato, tendo em consideracdo a busca de uma
familia para uma crianca ou um adolescente. Se refere a uma paternidade no futuro e
nao de segunda classe, garantindo o exercicio da liberdade, a filiacdo € uma
construcédo cultural, desenvolvida conforme a convivéncia, do afeto, e ndo se importa
com a origem (DIAS, 2016, p. 819).

Deve ser destacado no atual conceito de ado¢&o a observancia do principio
do melhor interesse da crian¢a, uma vez que o paragrafo Unico do art. 100 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente proclama que sdo também principios
que regem a aplicagdo das medidas de protegdo, dentre outros, o “IV —
interesse superior da crian¢a e do adolescente”, reiterando o conteudo do
revogado art. 1.625 do Cadigo Civil de 2002, no sentido de que “somente sera
admitida a adogao que constituir efetivo beneficio para o adotando”. O art. 43
do referido Estatuto se refere a “reais vantagens para o adotando.
(GONGALVES, 2018, p.182).



39

A adocdao, portanto, tem como finalidade determinar a relagdo de paternidade e
de filiacdo, nivelando ao nascimento (LOPES; FERREIRA, 2019, p. 77).

A adocdo nao acolhe apenas os interesses particulares dos adotantes, de um
lado para suprir a falta afetiva dos pais, e de outro para dar aos infantes possibilidades
de conviver em familias que podem proporcionar um crescimento fisico e moral e
podem ter uma convivéncia familiar boa. Sendo necessério a protecdo do
desenvolvimento da crian¢a ou do adolescente (NADER, 2016, p.513-514)

O regulamento da adocéo, portanto, propde assegurar aos adotandos direitos
iguais. O objetivo é garantir que 0 menor tenha 0s requisitos necesséarios para seu
desenvolvimento, como a educacao, saude e ter uma saudavel convivéncia com a
familia adotiva. Sendo utilizada a ado¢cdo como ultima opcéo para a crianca ter
chances de ter uma convivéncia com um grupo familiar (TEIXEIRA; LIMA, 2019, p. 62)

Conforme a Organiza¢do Mundial da Saude, a adoc¢do é uma forma de satisfazer
aquela crianca que nao teve oportunidade de ter uma familia, sendo possivel com a
adocao promover uma relacédo de afeto (PAIVA, 2004, p. 23).

Para Venosa (2017, p.301),

A adoc¢do, como percebemos, pode ser singular ou conjunta. A adocéo
conjunta é admitida por casal em matrimdnio ou em unido estavel, entidade
familiar reconhecida constitucionalmente. Se ndo sdo ainda os companheiros
homoafetivos reconhecidos como entidade familiar, a eles ndo é dado, em
principio, adotar conjuntamente. Alguns julgados ensaiam ja essa
possibilidade. O futuro dird se e quando a sociedade aceitara essa situacao.
Podera o individuo homossexual adotar, contudo, dependendo da avaliagdo
do juiz, pois, nessa hip6tese, ndo se admite qualquer discriminagéo.
(VENOSA, 2017, p.301)

Entretanto, a adocdo tem forma tradicional de parentesco civil. A ado¢do com a
Lei 12.010 de 2009, passou a ser vista como uma medida excepcional e irrevogavel,
gue deve ser aplicada apenas quando ndo houver mais meios de manutencdo da
crianca ou do adolescente nas suas familias naturais ou extensa (TARTUCE, 2017, p.
899).

Sao cortados quaisquer lacos do adotado com seus familiares consanguineos,
exceto quando houver impedimento para o casamento, porque apds o transito em
julgado da sentenca que defira a adogdo, ndo havera a relacdo sucessoria entre o
adotado e quais de seus parentes bioldgicos. Porém o adotado pode ser herdeiro de
familiares do adotante, bem como o adotante pode ser herdeiro do adotado ou de seus
descendentes (PEREIRA, 2017, p. 124).
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A relagdo de parentesco resultante da adogéo é instituida ndo apenas entre os
adotantes e o adotado, como também entre os parentes dos adotantes, sendo
possivel haver sucessdo como qualquer outro filho, ou outro colateral até o 4° grau
(PEREIRA, 2017, p. 185).

No Estatuto da Crianca e do Adolescente, fica claro que a adocédo s6 podera ser
realizada apGs uma sentenca judicial, seja para menores de idade, seja para maiores
de idade, tendo a obrigacdo de ser registrada no Registro Civil através de um
mandado. O processo tera seguimento na Vara da Infancia e Juventude nos casos de
menores, e quando houver maiores, sera na Vara da Familia, e o Ministério Publico
sempre devera interferir, porque se refere a uma questao relativa de estado de
pessoas e de ordem publica (TATURCE, 2017, p. 899).

N&o ha diferenca no ordenamento juridico entre os filhos naturais e entre os
filhos adotivos, independente de quando foi realizada a adocédo. (NADER, 2016, p.
517)

A adocéo plena expressa no estatuto € destinada basicamente aos menores de
idade. O Cddigo Civil de 2002, estabeleceu no artigo 1.619 que “ a adogao de maiores
de 18 (dezoito) anos dependera da assisténcia efetiva do poder publico e de sentenca
constitutiva, aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei n°® 8.069, de 13 de
julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente”. Mas a lei ndo determina o que
€ essa assisténcia efetiva do Estado, matéria que sera motivo de regulamentacéo
(VENOSA, 2017, p. 290).

O instituto da adog¢éo esta regulado no Cédigo Civil e, amplamente, pelo ECA,
dada a reformulac¢&@o por que passou com a promulgacao da Lei n° 12.010,
de 3 de agosto de 2009. Enquanto o Cdédigo Civil cuida tanto da adocéo de
menores quanto de maiores, o ECA se destina especialmente aqueles,
aplicando-se a estes apenas no que couber. O novo Codex, em relacdo ao
anterior, avangou na matéria, pois nivela o filho adotivo ao consanguineo.
Esta disposi¢do deflui do art. 227, 8 6° da Lei Maior, que veda qualquer
designacdo discriminatdria em relacdo aos filhos, enquanto o § 5° determina
gue as adocdes devam ser assistidas pelo Poder Publico, na forma da lei,
gue dispord, ainda, sobre a adocao por estrangeiros. (NADER, 2016, p. 516)

A adocdo € um ato negocial indivisivel, ou seja, ndo pode adotar uma crianga ou
um adolescente para certa finalidade. A partir do momento que foi criado o parentesco
civil, gera os efeitos que estdo no ordenamento juridico. E irrevogavel, ao realizar os

requisitos legais e ao ser concedido pelo juiz o pedido a filiacdo vira imutavel. Ndo

caberda o arrependimento superveniente, mesmo que seja do pai ou que seja do filho,
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nado pode se desvincular, ja que houve o vinculo afetivo (NADER, 2016, p. 519). Dessa
maneira, € um ato excepcional, apenas é possivel quando ndo ha mais chances da
crianca ou do adolescente ficar em suas familias bioldégicas ou em familias extensas.
(NADER, 2016, p. 515)

4.1 Lei 12.010/09

A adocdo de criancas e adolescentes esta expressa na lei 12.010 de 3 de agosto
de 2009. Ha somente sete artigos, na qual inseriu mudancas no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, e extinguiu dez artigos do Cddigo Civil, referente a adocéao, e
acabou gerando mudancas em outros dois artigos (GONCALVES, 2018, p. 184).

A Lei da adocao deixa nitido que a preferéncia de adotar é dos brasileiros,
contudo, os estrangeiros s6 poderdo alcancar a adocdao quando a inexisténcia de
brasileiros habilitados interessados, tendo que ter um prazo de no minimo 30 dias de
convivéncia, independentemente da idade do adotado, sendo obrigado a ser cumprido
do Brasil o estagio do processo (GONCALVES, 2018, p. 185).

Com a publicacdo da lei, foi determinado novos procedimentos referentes ao
processo de adocdo. O tema principal desta mudanca tem relacdo a garantia do
convivio da crianca ou do adolescente em seu nucleo familiar de origem. A adocéo s6
podera ser considerada apo0s esgotadas as chances de reintegracdo familiar
(COUTINHO FILHO, 2017, http://www.scielo.br).

A nova lei foi baseada na garantia do direito de criancas e adolescentes a
convivéncia familiar e comunitaria estabelecida pelo Estatuto da Crianca e
Adolescente (ECA). Entre as inovacles estd a definicAo do conceito de
familia ampla, com o empenho na permanéncia dos menores na familia
original e, apenas quando inviavel, com parentes préximos, como avas, tios
e primos [...] (MEDEIROS,2009, p.9)

A oitiva da crianca e do adolescente nesta lei sofreu importante alteracéao,
sustentando o direito de expresséo e opinido. O ECA e o Cddigo Civil ampliaram a
relacao familiar com a adocao do principio da isonomia na reserva dos interesses dos
filnos (FERREIRA, 2014, https://books.google.com.br).

Esta lei quando se refere aos irmdos que vao para adocao, devem permanecer
juntos, devendo entdo, serem adotados pela mesma familia substituta, exceto quando

tiver algum motivo contrario para ter a separagdo deles. Dever4 evitar a separacado
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dos vinculos fraternais com a adoc¢ao, algo que € espontadneo, muito antes de ser
juridico (VENOSA, 2017, p. 301).

A nova redacao do artigo 1.618, explorada pela lei 12.010/2009, define que a
adocdo dos menores de idade sera estabelecida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Da mesma maneira, o artigo 1.619 declara que adoc&o para 0s
adolescentes que ja alcancaram a maioridade necessitara de assisténcia efetiva do
poder publico e de uma sentenga constitutiva, e que sera aplicado o ECA, se for
necessario (VENOSA, 2017, p. 308).

Com esta lei, obteve um controle ainda maior dos abrigos, na qual, hoje, sao
chamados de acolhimento institucionais. Os menores ndo podem ser levados, pelo
conselho tutelar, diretamente para os abrigos, quem determinara essa medida € o juiz.
A ida para os acolhimentos das criancas e dos adolescentes deve ser excepcional e
rapida (CORNELIO, 2010, <http://www.conteudojuridico.com.br>).

No primeiro artigo desta lei se destaca a protecdo estatal que serd dada
especialmente ao apoio e promocdao social da familia natural, onde o menor devera
permanecer, exceto quando nao houver mais possibilidades para a sua permanéncia
na familia de origem, sdo colocados para adocéao, tutela ou guarda. Ao ser colocado
em um acolhimento familiar, sua situacdo sera avaliada constantemente, para que a
autoridade judiciaria consiga avaliar as necessidades e a oportunidade de colocar a
crianca ou o adolescente em uma familia substituta (VENOSA, 2017, p. 289). Assim,
a convivéncia familiar € um direito de toda a crianca e adolescente (BARROSO, 2007,
p.108).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente se preocupava com a irrevogabilidade
da adocao. Porém com a mudanca advinda da Lei da Adocéao, comecou a ter o direito
da identidade genética das pessoas que foram adotadas. Sendo direito da pessoa que
ao completar a maioridade podera conhecer as suas origens genéticas, isto é, tem o
direito de saber gquem sdo seus pais biologicos, pode também ter acesso aos
documentos de sua adocdo. Para os menores de idade, cabe aos pais adotivos
autorizarem ou nao esse direito (MUNHOZ, 2013, p. 48).

A lei aumenta os sentidos de familia para parentes na qual a crianca e o
adolescente tém vinculo de afetividade. Assim, a familia deixa de ser apenas uma
relacdo ente pais e filhos. Dessa forma, as pessoas que tem lagos biolégicos com a
crianca tem prioridades no cuidado e s6 depois de esgotadas as possibilidades dos
parentes bioldgicos, vao para a adocao. O objetivo € que as criangas saiam das suas
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familias de origem ou de uma familia extensa quando nao tiver mais possibilidades de
guarda dos seus pais biolégicos ou parentes consanguineos (COUTINHO FILHO,
2014, p. 97)

Conforme a lei, € necessario que os concorrentes se habilitem para a realizacéo
da adocao. Deve ser individual quando for adocao unilateral e se for ado¢éo conjunta
deve ser dois requerentes. Esta habilitacdo foi padronizada desde a promulgacéo da
lei referida como uma etapa antecipada do processo de adog¢éo. (COUTINHO FILHO,
2014, p. 98)

O estéagio de convivéncia podera ser afastando quando o adotado ja estiver sob
a guarda ou tutela legal do adotante por certo tempo, sendo entdo possivel avaliar a
conivéncia da formacdo do vinculo durante esse periodo (BRASIL, 1990,
<www.planalto.gov.br>).

O Poder Publico tem a obrigacdo de proteger o bem estar da crianca e do
adolescente, sendo ele mesmo responsavel de proporcionar a politica de protecéo
dos menores, como consta na Lei de Adocao.

As regras basicas da adocao, com a lei 12.010/09, mostra que a autoridade deve
manter no foro regional um registro dos infantes na qual estdo esperando um lar e
outro registro com pessoas que querem realizar a adocdo. Esses registros sao
conhecidos com listas de adoc¢éao, na qual esta previsto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (TATURCE, 2018, p. 1264).

Por conseguinte, é indispensavel a execucdo dos avancos da Constituicdo
Federal, aumentando a definicdo de familia e com as decisbes do STJ com o
entendimento que, no caso de adocao, o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente é o que deve ser observado pelo julgador. Este entendimento vem
sendo usado nas adocfes por casais homossexuais, devera levar em conta 0s
estudos sociais e comprovar o0s vinculos afetivos existentes no nucleo familiar
(BALESTRO; BAHIA, 2011, p. 266).

4.2 Os olhares do ECA e o principio do melhor interesse do menor

A entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente a adogao passou a
ter como regra principal que a mesma sempre seria plena para os menores de idade.
J& a adocao simples seria restrita aos adotandos que ja fossem maiores de idade,
sendo esta forma tradicional, regulada no Codigo Civil de 1916 (GONCALVES, 2018,
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p. 183).

O ECA, por todo o contexto em que foi produzido, se propde a ser uma lei
basicamente de garantia de direitos e protecdes para toda a crianca e
adolescente. Longe de ser apenas a mudanca de uma terminologia juridica,
a crianca e 0 adolescente sdo tomados como sujeitos de direitos a serem
respeitados e garantidos e vistos como responsabilidade da familia, da
sociedade e do Poder Publico. Essas trés instancias entendidas como
mecénicas que se entrelacam e se constituem. (AYRES, 2015, p.82)

Conforme o ECA, tanto homens como mulheres, independentemente de sua
orientacdo sexual e de seu estado civil, podem se inscrever no processo de adocéao,
porém devem ter a maioridade e deve cumprir 0s principais requisitos de serem 16
anos mais velhos do que o adotado e proporcionar um local familiar apropriado para
0 adotado (COSTA, 2020, p.13).

O Estatuto quando se refere a adocado, expde que a crianca ou o adolescente
tem o direito fundamental de serem criados e educados no meio de uma familia, seja
ela natural seja substituta (BRASIL, 1990, <http://www.planalto.gov.br>).

Contudo, néo pode levar em consideracado apenas a existéncia da bilateralidade
na manifestacado de vontade, pois o Estado participa ativamente do ato de adocéao,
sendo necessario uma sentenca judicial. Pois sem esta ndo podera ser realizada a
adocao (VENOSA, 2017, p. 293).

Os requisitos para adotar estdo expressos no artigo 42 da Lei 8.069/90, com

alteracoes através da lei 12. 010/2009, que dispde:

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente
do estado civil. (Reda¢éo dada pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 1° N&o podem adotar os ascendentes e os irm&os do adotando.

§ 20 Para adocao conjunta, € indispensavel gue os adotantes sejam casados
civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da
familia. (Reda¢éo dada pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

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

8 40 Os divorciados, os judicialmente separados e o0s ex-companheiros
podem adotar conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o
regime de visitas e desde que o estégio 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
justifiguem a excepcionalidade da concesséo. (Reda¢édo dada pela Lei n°
12.010, de 2009) Vigéncia

8 50 Nos casos do § 40 deste artigo, desde que demonstrado efetivo beneficio
ao adotando, sera assegurada a guarda compartilhada, conforme previsto no
art. 1.584 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil. (Redacao
dada pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

[...]

8§ 60 A adocdo poderd ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes
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deprolatada a sentenca. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia.
(BRASIL, 1990, http://www.planalto.gov.br).

Todas as pessoas que atingem a maioridade, estao civilmente capazes e podem
adotar, independente do estado civil. Nao tem impedimentos, como no cddigo civil de
1916, que so6 podiam requerer a ado¢do apos 5 anos do casamento. A idade minima
€ de 18 anos. Caso, o adotante ndo tenha completos os 18 anos, sera nulo o processo,
por violar os requisitos legais, ndo podendo, entdo, ser efetivada quando completar a
maioridade (LOBOS, 2011, p. 277).

Desta maneira, o texto silencia se 0s casais homossexuais podem ou ndo adotar,
sendo entdo responsabilidade do juiz verificar o interesse de cada adocao,
averiguando cautelosamente a situagdo de cada casal adotante (VENOSA, 2017, p.
300).

A adocédo é um ato no qual é necessario a presenca dos adotantes, sendo
vedado expressamente no estatuto, a adocao por procuracdo. No momento que a
procuracdo € vedada, a presenca dos adotantes perante o juiz é indispensavel.
Também deve ser mantida quando for em adoc6es de maiores de idade. E um ato
pessoal e o contato dos adotantes com o magistrado e os auxiliares € indispensavel.
O processo de adocédo tramitar4 na vara especializada da infancia e da juventude
(VENOSA, 2017, p. 298-299).

O menor que tenha doze anos ou mais de idade é necessario o seu
consentimento ao ser adotado. E, a adocao so se realizara se houver o consentimento
dos pais ou do representante legal do adotando (TATURCE, 2017, p.73).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), concede ao adotado direitos e
deveres de filho, até mesmo o direito sucessério. Ja no Codigo Civil, é vedado entre
0s ascendentes e os descontentes realizar a adocéo, seja parentesco natural seja civil
(NADER, 2016, p. 157).

O ECA, preserva o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
contudo, esse principio garante o direito de terem chances de amadurecer numa
familia com respeito e amor, sem discriminacdes. E importante salientar que o direito
de protecdo da crianca devera acontecer independente da orientacdo sexual dos
adotantes, pois este devera preencher 0s requisitos necessarios e demonstrar
condi¢cOes de educar e de proteger respeitando o melhor interesse do menor (FERRI;
OKANO; CARMO, 2019, p. 12-13).

Esse principio reconhece uma nova forma de olhar para as criancas dentro do



46

nacleo familiar e na sociedade. Assim, a crianca passa a ter direito com posi¢cdo
central e comeca a ter protagonismo social e juridico, deixando de ser secundaria,
passiva e um objeto de posse e protecao (COSTA, 2018, p. 25).

Entretanto a procura do melhor interesse da crianca e do adolescente sempre
garantir a eles o direito a vida, a saude, a alimentagéo e diversos outros motivos para
uma boa educacao e ter uma convivéncia familiar tranquila (FERRI; OKANO; CARMO,
2019, p. 12).

Essa protecdo é regularizada pelo ECA, que imp8&e que menores de doze anos
sdo consideradas criancas, ja entre doze anos e 18 anos sdo consideradas
adolescentes, e em relacdo aos jovens sao pessoas de 15 a 29 anos (TATURCE,
2017, p.735).

Diante de dispositivos da Constituicdo Federal e dispositivos do Estatuto da
Crianca e do Adolescente:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988)

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, & educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1990,
http://www.planalto.gov.br)

Contudo, mediante estes artigos expressos no ordenamento juridico brasileiro,
demonstra a importancia do principio da protecédo integral da crianca e do adolescente.

Entdo, ao realizar o requerimento da adoc¢ao deve ser considerado o principio do
melhor interesse, dessa maneira, portanto, ndo é proibida a adocdo por pessoa
homossexual, pode estar vivendo sozinha ou n&o. E importante evidenciar que a
adocao € a melhor maneira para dar as crian¢cas que nao tiveram oportunidade de
terem uma familia terem o direito a convivéncia familiar (MACIEL; PEREIRA, 2018, p.
72).

Para Vecchiatti (2012, p. 430) o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente ndo mostra algo importuno em que a crianga sejam adotadas por casais
homoafetivos, o que importa é o vinculo e do afeto que véo ter em relacdo a familias

que vao passar a fazer parte.
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O Supremo Tribunal de Justica teve em uma de suas decisdes que 0 principio
do melhor interesse da crianca deve ser preservado independente da orientagéo
sexual do casal adotante (BALESTERO; BAHIA, 2011, p. 260).

43 Adocao em familias homoafetivas

Os casais homoafetivos tém direitos a adotar uma crianga ou um adolescente
mediante o fundamento de ordem constitucional. Contudo, ndo se pode afastar o
direito de paternidade e maternidade para os gays, lésbicas, diante da pena de
desrespeitar o principio da dignidade humana, que se resume no principio da
igualdade e no fim do tratamento discriminatorio de qualquer ordem (DIAS, 2012,
p.162).

A adocdao para os casais homoafetivos ndo é proibida, sendo considerada como
gualquer outra, ao analisar o estudo social, com a finalidade de esclarecer o potencial
do beneficio para o adotando (NADER, 2016, p.531).

Dessa maneira, depois da equiparacdo das unides homossexuais e
heterossexuais, o casal homoafetivo, passou a ter o direito de adotar (COSTA, 2020,
p. 13). Tornando possivel esta possibilidade, os Tribunais passaram a permitir a
adocdao pelas familias homossexuais, diante disto o Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul permitiu que um casal formado por pessoas do mesmo sexo fosse
responsavel legalmente por dois menores (MATSUURA, 2006, <

https://www.conjur.com.br>):

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

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecéo estatal,
a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de
duracdo, publicidade, continuidade e intencdo de constituir familia,
decorréncia inafastavel € a possibilidade de que seus componentes
possam adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer
inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que
permeia 0 meio familiar em que serdo inseridas e que as liga 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 é
assegurada aos direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227 da
Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o
saudavel vinculo existente entre as crian¢as e as adotantes.
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RIO GRANDE DO SUL, 2006, https://www.jrs.jus.br).
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E totalmente possivel a adogdo judicial por homossexuais, mediante 0s
dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, contudo, o Brasil ndo tem uma
lei que especifiqgue a adocdo homoafetiva, na verdade o ECA é anterior ao
reconhecimento do casamento de homossexual (MACIEL; PEREIRA, 2018, p. 4).

APELACAO CIVEL. PEDIDO DE HABILITACAO A ADOCAO
CONJUNTA POR PESSOAS DO MESMO SEXO. ADOCAO
HOMOPARENTAL. POSSIBILIDADE DE PEDIDO DE HABILITACAO.
Embora a controvérsia na jurisprudéncia, havendo possibilidade de
reconhecimento da unido formada por duas pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, consoante precedentes desta Corte,
igualmente é de se admitir a adocdo homoparental, inexistindo
vedacao legal expressa a hipotese.

A adocdo é um mecanismo de protecdo aos direitos dos infantes,
devendo prevalecer sobre o preconceito e a discriminacéo,
sentimentos combatidos pela Constituicdo Federal, possibilitando,
desse modo, que mais criancas encontrem uma familia que lhes
conceda afeto, abrigo e seguranca.

Estudo social que revela a existéncia de relacionamento estavel entre
as habilitandas, bem como capacidade emocional e financeira, sendo
favoravel ao deferimento da habilitacdo para adoc¢do conjunta, nos
termos do § 2° do art. 42 do ECA, com a redacdo dada pela Lei
12.010/2009.

DERAM PROVIMENTO A APELACAO. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RIO GRANDE DO SUL, 2009, <https://wwwl.tjrs.jus.br>)

Como consta na lei da adocdo que ao requerer a adocdo em conjunto, 0s
adotantes devem ser casados ou manterem unido estavel, e devera ser exigido a
comprovacdo de que a esséncia familiar esteja em equilibrio (BRASIL, 2009,

http://www.planalto.gov.br).

Ainda hoje, quando individuos solteiros independentemente da orientagéo
sexual, casais homoafetivos e familias reconstituidas, querem adotar
criancas e/ou adolescentes, correm o risco de sofrer algum tipo de resisténcia
de ordem moral, religiosa ou mesmo psicoldgica, porque, de certo modo,
ferem o instituido no passado. Entretanto, as proprias instancias juridicas
vém, cada vez mais, dando existéncia legal a essas novas configuracdes
familiares e parentais (ZANETTI; OLIVEIRA; GOMES, 2013, p. 27).
Para Rodrigues e Oliveira (2011, p. 09), ao admitir, a jurisprudéncia, a adocao
por casais homossexuais, ndo se leva em conta a orientacdo sexual das pessoas, e
sim 0 amor que havera entre eles, o respeito e o direito a ado¢do da crianca para o
casal, em que havera o ensinamento dos valores de um individuo do bem.
Adocéao deve sempre levar em conta que a sua principal funcéo é ver o conforto,
o carinho e a afetividade em favor do adotado e depois levar em conta o interesse dos

adotantes. Em razéo do interesse do menor adotado sempre ser priorizado, adogao
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s6 podera ser realizada através de uma sentenca judicial. Por esse motivo ndo ha no
ordenamento alguma vedacao expressa em relacdo da adogcao por duas pessoas
homossexuais. E importante o apoio de operadores de ciéncias auxiliares, entre eles
0s pedagogos, psicologos e socidlogos. Assim, esses profissionais poderdo se
manifestar sobre a possibilidade de adocgdo por casais homoafetivos. Portanto,
compete ao juiz estar aberto para receber as manifestagdes sociais, sem preconceito,
porém devera analisar cada caso e ver se 0s requisitos foram preenchidos para que
possa haver um ambiente familiar propicio para adogéo (VENOSA, 2017, p. 452-453).

Como consta no STF, que em marco de 2015, sustentou a decisdao que
autorizava que um casal homoafetivo a adotar uma crianca, independentemente de
sua idade. O processo foi levado ao Supremo Tribunal Federal depois do Ministério
Publico do Parana questionar o pedido feito pelo casal para efetivar a adog¢do. O
pedido era no sentido liminar, para adotar uma crian¢ga com mais de 12 anos para que
ela pudesse manifestar a sua opinido sobre o pedido (TATURCE, 2017, p. 900).

Dias (2001, p. 63) aponta:

Deixou o Poder Judiciario, pela primeira vez, a hipocrisia de lado e encarou a
realidade: um casal, mesmo formado por pessoas do mesmo sexo, pode sim
adotar uma crianca. Ja estava mais do que na hora de a Justica reconhecer
que os homossexuais tém capacidade de constituir uma familia e plenas
condicdes de criar, educar, proteger e amar uma crianca. Parece que agora
a Justica, finalmente, tomou consciéncia de que recusar a chancela judicial
ndo impede que as pessoas busquem a realizagdo de seus sonhos. Assim,
mesmo que o legislador se omita em editar leis que assegurem direitos as
unides homoafetivas, nem por isso os homossexuais vdo deixar de
constituirem familia. Igualmente, ndo admitir gue ambos adotem, ndo impede
gue criangas passem a viver em lares formados por pessoas do mesmo sexo.
A injustificavel resisténcia é facilmente contornada. Somente um do par busca
a Adocdo. Via de consequéncia, os estudos sociais e as entrevistas que sao
realizadas néo alcangam quem também vai desempenhar o papel de pai ou
de mae, ou seja, 0 parceiro do adotante. Acaba sendo limitada e parcial a
avaliagcéo levada a efeito, o que, as claras, s6 vem em prejuizo do préprio
adotado. Mais: passando a crianga a viver no lar do seu genitor e de seu
parceiro, constitui-se o que se chama de filiagdo socioafetiva com ambos,
pois os dois desempenham as fun¢des parentais. Ao adquirir o adotado o
estado de filho afetivo com relacdo a quem desempenha o papel de pai e de
maée, a inexisténcia do registro deixa o filho desprotegido. Nao tem qualquer
direito com relacdo ao genitor ndo adotante e nem este tem deveres e
obrigacbes para com o filho, que também é seu. Basta lembrar que a
auséncia do vinculo juridico ndo permite a imposicdo do dever de prestar
alimentos, ndo assegura direito de visitas e nem garante direitos sucessarios.
Assim, a corajosa decisdo que admitiu a Adocdo por um casal de
homossexuais vem, enfim, atender ao canone constitucional que assegura
com absoluta prioridade o direito das criancas e dos adolescentes,
colocando-os a salvo da discriminacéo e garantindo-lhes o direito a uma vida
feliz, com seus dois pais ou duas maes.
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Dias (2004, p. 1), afirma que as relagcbes sociais sédo definidas pela
heterossexualidade, e é mais dificil em concordar com a possibilidade de parceiros do
mesmo sexo se capacitarem para a adocdo. As duvidas causadas sdo em relacdo ao
desenvolvimento da crianga. Existe uma falsa confianca de que a falta de referéncias
comportamentais da figura materna e paterna podera implicar problemas psicoldgicos
e que possa gerar impasse na identificacdo sexual do adotado. E constantemente
discutido se a falta de uma figura masculina e feminina pode, casualmente, fazer uma
confusdo a propria identidade sexual, tendo possibilidades se tornar homossexual.
Além disso, 0 que gera preocupacado € das chances de o seu filho adotivo de sofrer
rejeicdo no meio em que frequenta ou ser vitima de zoacado pelos seus colegas e
vizinhos 0 que poderia causar a crianga perturbacdes psicoldgicas ou problemas de
interacao social.

Contudo, nada justifica a interpretacéo rotulada que o menor ira sofrer exclusao
pela sociedade ou tera dificuldades em interagir socialmente. Reconhecer que 0s
vinculos homo parentais séo imorais gera um pensamento de que 0 ambiente onde a
crianca ou o adolescente ird viver ndo é saudavel para o seu desenvolvimento.
Dessarte, a persisténcia de repelir a regulamentacdo de adocdo por casais
homoafetivos é visivelmente por motivos preconceituosos (DIAS, 2004, p.1).

A decisédo do Supremo Tribunal Federal, de 5 de maio de 2011, aparentemente
afastou a discussdo sobre a adocdo homoafetiva, ao igualar a unido estavel
homossexual com a heterossexual, sem qualquer privilégio. Dessa maneira, pode ser
usado o artigo 43 do ECA, pois a adocao sera determinada quando houver as reais
vantagens para o adotando e ter motivos legitimos (TATURCE, 2018, p. 1358).

Como consta na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.) “é
vedado qualquer tipo de preconceito de origem, de raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outra forma de discriminagcdo”. Também esta expresso que todos os individuos sao
iguais perante a lei, sem discernimento de qualquer natureza.

A homoafetividade esta se tornando mais aceita na sociedade e por essa razao
esta mais transparente. Os homossexuais estdo assumindo sua orientagdo sexual e
estdo procurando satisfazer seus desejos de formar uma familia com filhos. E nula a
tentativa de negar ao casal homoafetivo o direito de ter uma familia com filhos ou de
afastar a possibilidade de menores viverem em familias homoafetivas (DIAS, 2004, p.
1).

Habermas (2007, p. 242), mostra como deve ser aplicada a adogao nesses
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casos de homo parentalidade:

E plenamente aplicavel & adog&o por casais homoafetivos, tendo em vista
que, em cada caso concreto, e sempre respeitando o melhor interesse do
menor, sera analisado por intermédio de estudo social o meio familiar
homoafetivo em que a crianga ou adolescente sera inserido, de maneira a
abstrair o principio de tratamento equitativo com uma politica de respeito as
diferencas, tendo o estado o papel de fomentar essa politica de
reconhecimento.

Sendo assim, a realizacao da adoc¢ao nao € deferida para qualquer individuo,
isto €, é necessario que o0s requisitos sejam preenchidos e que as medidas de
protecao sejam exercidas em favor da crianca e do adolescente. A adogéo procura a

igualdade como uma familia biolégica (VENOSA, 2017, p. 452).
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5 CONCLUSAO

A homossexualidade sempre existiu na sociedade e sempre passou por
preconceitos, porém com o passar dos anos comecgou a ter direitos reconhecidos no
ordenamento juridico brasileiro.

O impedimento causado pela ado¢éo por homossexuais, geralmente é causado
pela intoleréncia a diferenca, pelo preconceito, pela discriminacdo e pela falta de
respeito em relagcéo a orientacéo sexual alheia.

A sociedade e o Judiciario sdo obrigados a abandonar o pensamento
preconceituoso, para que sejam capazes de fixar os principios para todos os
individuos. Visto que existe criancas e adolescentes que estdo em casas de
acolhimento esperando uma familia, ndo tendo esperancas de terem um futuro
diferente daquele que estéo vivendo, e se existem pessoas capacitadas para realizar
a adocéo, individuos que estado preparadas para cuidar, amar, educar e tém condicdes
de dar um futuro melhor para o menor, ou seja, se todos 0s requisitos estédo
preenchidos, e ndo ha nenhuma violacdo aos direitos, ndo ha motivos para tenha
impossibilidade de Adocédo. Tendo que ser efetuada e reconhecida a adoc&do por
familias homoafetivas, que sdo fundamentadas na questao do afeto e do respeito.

Assim, estas familias tem relagbes continuas e duradouras de afeto, com plano
de compartilhar momento e projetos de vida. Nao ha, portanto, nenhuma
inconstitucionalidade ou ilegalidade referente a unido homoafetivas. Dessa forma, o
ordenamento brasileiro ndo proibe estas unides.

Contudo, a unido homoafetiva passou a ser reconhecida como entidade familiar,
gerando um vinculo afetivo, podendo, entéo, ser realizada a adocéo.

A adocéo € um ato irrevogavel e € uma medida que é excepcional, s6 deve ser
feita quando ndo tem mais recursos para que a crianca ou o adolescente ndo possam
ficar em suas familias naturais ou familias extensas.

Ao se tratar de adocdes conjuntas, o casal deve ser casado civiimente ou devem
ter unido estavel, para poder provar a estabilidade da familia. Sendo entdo possivel a
adocao por casais homossexuais.

A adocdo por adotantes homoafetivos esta sendo deferida no ordenamento
brasileiro, como foi visto ao decorrer deste trabalho. Contudo, devem utilizar-se dos
principios constitucionais respeitando o direito das criancas e dos adolescentes,

especialmente os principios do menor de fazer parte de um nucleo familiar, estando o
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ato de adotar baseado no afeto.

Dessa maneira, com o transcorrer do convivio de pessoas do mesmo sexo, hao
causar danos emocionais aos menores, nao ha o porqué de negar lares homoafetivos.
Deve cessar a discriminagdo, pois o direito de construir uma familia € um direito
fundamental de todos.

N&do ha divergéncia nas situagcdes que podem ocasionar a adocdo para
diferentes familias. Os requisitos para adoc¢ao sdo os mesmos, o adotante deve ter os
18 anos completos, ter uma diferenca de 16 anos de idade com o adotado e se for
adotar em conjunto necessitard comprovar a uniao estavel ou o casamento.

Enfim, os tribunais devem estabelecer os entendimentos em relacdo a adocéo
por casais homoafetivos, sem preconceitos e devem ter comportamento sério, e
devem analisar cada caso, ndo desobedecendo o respeito e o principio do melhor

interesse do menor e da isonomia.
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