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RESUMO

O presente trabalho monografico versa sobre a possibilidade de adoc¢éo de criancas
e adolescentes por casais homoafetivos, visando analisar a (in)existéncia de
requisitos/exigéncias especiais para tanto. Nestes termos, indaga-se: a adocao de
criangcas e adolescentes por pares homoafetivos é possivel? O método de
abordagem utilizado neste trabalho é o dedutivo, partindo de um estudo bibliografico
fisico e virtual, em obras doutrinarias e literarias, além de pesquisa jurisprudencial. O
estudo do tema é de fundamental importancia devido a grande polémica persistente
no ordenamento juridico brasileiro, no sentindo de ainda haver um preconceito social
guanto a esta possibilidade de adocao, o que reflete de forma negativa para agueles
gue nao fazem parte da maioria. Portanto, € essencial para o desenvolvimento da
crianga e do adolescente crescer em um lar cercado de amor, independentemente
de quem esteja proporcionando esse lar, se o casal é heterossexual ou homoafetivo.

Palavras-chave: Adocao. Afetividade. Casais homoafetivos. Familia. Jurisprudéncia.



ABSTRACT

This academic work seeks to explain adoption of children by homosexual couples, by
analysing the criteria set for this type of adoption. The aim of this assignment is to
answer whether this type of adoption is possible. The method used in this academic
work is deduction, investigating this theme from studies, found in law journals and
literature, as well as judicial research. This theme is relevant to modern day
controversies in brazilian court, where there is a social preconception about adoption
of children by homosexual couples, due to the resistence to accept homosexuality as
normal, which reflects negatively in our society. Therefore, it's essencial that a child
grows up in a home that is filled with love for their healthy development, independent
of the adopting parents’ sexuality.

Keywords: Adoption. Afection. Homoaffective couples. Family. Court.
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1 INTRODUCAO

Versa o presente trabalho monografico sobre a possibilidade de adoc¢édo de
criangas e adolescentes por casais homoafetivos. Nesse sentido, objetiva-se
analisar a possibilidade de casais homoafetivos adotarem uma crianga ou um
adolescente, bem como a (in)existéncia de requisitos/exigéncias especiais para
tanto.

A principal questédo a ser respondida com o trabalho consiste em entender o
relacionamento da crianca e do adolescente que séo adotadas por casais do mesmo
género, ou seja, unides homossexuais. Esse tipo de unido é uma matéria que
sempre gerou muita polémica no direito brasileiro, uma vez que a preocupac¢ao com
o bem-estar do infante sempre foi considerada como prioridade. Nesse Viés,
importante mencionar que a adogcdo de criancas e adolescentes por pares
homoafetivos é possivel, mesmo que essa ado¢do contemple um certo preconceito
pela sociedade.

O método utilizado para a concretizacdo da pesquisa foi o dedutivo
monografico, partindo de um estudo bibliografico fisico e virtual, em obras
doutrinarias e literérias, além de pesquisa jurisprudencial.

Dessa forma, no primeiro capitulo buscou-se compreender a evolucdo da
familia e sua estrutura, dando-se enfoque a familia moderna, bases historicas e as
formas de familia aceitas no ordenamento juridico brasileiro.

No segundo capitulo, foi realizado um estudo sobre o instituto da adocao no
Brasil, sua evolucéao historica, seus requisitos, procedimentos legais e possibilidades
para poder constituir uma familia nos dias atuais.

No terceiro capitulo, retrata o tema principal sobre este trabalho monografico,
visando as caracteristicas da ado¢do homoafetiva, as polémicas doutrinarias e as
posi¢coes dos tribunais acerca da possibilidade de adoc¢&o por casais do mesmo
género na atualidade.

O estudo do tema em comento € de fundamental importancia devido a grande
polémica que persiste no ordenamento juridico brasileiro, levando em consideragao
a discusséo acerca da possibilidade de casais homoafetivos adotarem criangas e

adolescentes, haja vista que as relagbes sociais sempre foram marcadas pela
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heterossexualidade, sendo enorme a resisténcia em aceitar os casais homoafetivos
como entidades familiares.

Portanto, é essencial para o desenvolvimento da crianca e do adolescente
crescer em um lar saudavel e cercado de amor, independentemente de quem esteja
proporcionando esse lar, se o casal € heterossexual ou homoafetivo. Por isso,
necessario o estudo para que se discuta o assunto em pauta, demonstrando
jurisprudéncia sobre os principios da afetividade e do melhor interesse da crianca e
do adolescente, pois sO assim serd instrumento eficaz na garantia do equilibrio e da

harmonia social.



2 DA FAMILIA

No direito brasileiro, a familia foi com certeza uma das instituicbes que mais
alteracdes sofreu. Sabe-se que, primeiramente, a familia possuia uma abrangéncia
evidentemente econdémica, compreendendo todos os que diziam respeito a uma
mesma estirpe (SPENGLER, 2018, p. 16).

A vista disso, o Codigo Civil ndo a define, sendo necessario considerar a
familia em seu conceito amplo, como parentesco, ou seja, 0 conjunto de pessoas
unidas por vinculo juridico de natureza familiar. Desta forma, compreendem-se 0s
ascendentes, descendentes e colaterais de uma linhagem, integrando o0s
ascendentes, descendentes e colaterais do cdnjuge, que se consideram parentes
por afinidade, ainda, inclui-se nesta compreenséo, o conjuge que ndo é considerado
parente, como explanado por Venosa (2012, p. 2).

Nesta seara, vale mencionar que para a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br) a familia tem especial protecdo do Estado, na qual
defende a entidade familiar, no sentido de que deve ser instituida por qualquer um
dos pais e seus descendentes, que podera dar inicio através de uma unido estavel,
um casamento ou ainda, por uma monoparentalidade.

Ainda, segundo Dias (2016, p. 31), o Estado tem o dever de regular as relacdes
interpessoais, respeitando a dignidade, o direito a liberdade e a igualdade de todos.
Sendo que sua obrigacdo € de dar garantia ao direito a vida, ndo sé no subijetivo,
mas também no adjetivo de ter a vida digna, vida feliz.

E necessario ter uma visdo pluralista da familia, que abrigue os mais diversos
arranjos familiares, devendo-se buscar o elemento que permite enlacar no conceito
de entidade familiar todos os relacionamentos que tém origem em um elo de
afetividade, independentemente de sua conformacdo. Desta forma, a familia € um
grupo social fundado essencialmente nos lacos de afetividade apos o
desaparecimento da familia patriarcal, que desempenhava fun¢bes procriativas,
econdmicas, religiosas e politicas (DIAS, 2016, p. 137-138),

A familia desempenha papel decisivo na educagéo formal e informal, na qual
sdo absorvidos os valores éticos e humanitarios, aprofundando os lagos de
solidariedade. Uma das tarefas principais da familia € promover a transmissédo da

descendéncia da experiéncia acumulada pelas vivéncias individuais e coletivas,
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proporcionando um ambiente adequado para a aprendizagem, bem como facilitar a
troca de informacdes e de preparacdes para o exercicio em sociedade. A vista disso,
0S pais possuem a responsabilidade de cuidar, proteger e socializar os seus filhos,
contudo, possuem também o direito de tomar decisfes que estdo relacionadas a
sobrevivéncia do sistema como um todo, em assuntos pertinentes a mudancgas de
domicilio, selecdo de escola, imposicao de limites e determinacdo de regras para
obter o desempenho do filho no que couber ao funcionamento familiar (BRITTO,
2011, https://www.analumasi.com.br).

A familia evoluiu, continuamente, com o passar dos anos, sofrendo influéncia
do poder econémico, politico, religioso e social, acompanhando os costumes e as
tradicbes de cada localidade. O homem primitivo encontrava-se totalmente
subordinado a natureza, ndo havendo um relacionamento afetivo entre um homem e
uma mulher, pois a relacéo era estabelecida somente para melhores condi¢cdes de
sobrevivéncia. A relacdo sexual e a eventual procriagdo eram atos meramente
intuitivos, pois um Unico homem pertencia a varias mulheres, assim como uma
mulher pertencia a varios homens, esse era, portanto, 0 panorama padrdo para a
época (ABREU, 2015, https://karinasabreu.jusbrasil.com.br).

Embora alguns historiadores consideram este o inicio do instituto familiar, isto
nao se assemelha ao que vigora hoje. Pois o conceito de instituto familiar atual
surge mais adiante, quando as relacbes eram compostas de sentimentos profundos
e da vontade de constituir familia. Portanto, para a sociedade a simples relacéo de
consanguinidade ndo é mais importante do que os lagos afetivos e do que a propria
convivéncia no ambito familiar, isto €, a estrutura da familia é baseada nos lagos de
confianca, amor, respeito, reciprocidade, harmonia e bem estar comum (ABREU,

2015, https://karinasabreu.jusbrasil.com.br).

2.1 Bases historicas

No curso das primeiras civilizacbes de importancia, tais como a assiria, hindu,
egipcia, grega e romana, o conceito de familia foi de uma entidade ampla e
hierarquizada, retraindo-se hoje, fundamentalmente, para o ambito quase exclusivo

de pais e filhos menores que vivem no mesmo lar (VENOSA, 2012, p. 3).
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No direito romano, a familia era organizada sob o principio da autoridade. O
pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte, podendo, desta
forma, vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais e até mesmo tirar-lhes a
vida. A mulher era totalmente subordinada a autoridade marital e podia ser
repudiada por ato unilateral do marido (GONCALVES, 2014, p. 52).

Destarte, Venosa (2012, p. 4) complementa que:

O poder do pater exercido sobre a mulher, os filhos e os escravos é quase
absoluto. A familia como grupo era essencial para a perpetuacdo do culto
familiar. No Direito Romano, assim como no Grego, o afeto natural, embora
pudesse existir, ndo era o elo de ligacdo entre os membros da familia. Nem
0 nascimento nem a afeicdo foram fundamento da familia romana. O pater
podia nutrir o mais profundo sentimento por sua filha, mas bem algum de
seu patrimdnio Ihe poderia legar. A instituicao funda-se no poder paterno ou
poder marital.

Nessa mesma perspectiva, em relacdo ao direito romano, Dill e Calderan
(2011, https://www.ambitojuridico.com.br) expde que:

No Direito Romano, a familia era uma entidade que se organizava em torno
da figura masculina, muito diferente da contemporaneidade. Em Roma,
reinava o autoritarismo e a falta de direitos aos componentes da familia,
principalmente no que diz respeito aos filhos e a mulher. Existia uma
concentracao de poder e quem o detinha era a figura do pater.

Ademais, de acordo com a descricdo elaborada por Friedrich Engels, em sua
obra sobre a origem da familia, editada no século XIX, no estado primitivo das
civilizacbes o grupo familiar ndo se assentava em relacdes individuais, ou seja, as
relacbes sexuais eram acometidas entre todos os membros que englobavam a tribo
(endogamia). Disso decorria que sempre a mae era conhecida, mas se desconhecia
0 pai, 0 que permitia afirmar que a familia teve inicio com carater matriarcal, tendo
em vista que a crianca ficava sempre junto & méae, pois era quem alimentava e a
educava (VENOSA, 2012, p. 3).

De outra banda, a monogamia desempenhou um papel de impulso social em
beneficio da prole, ensejando o exercicio do poder paterno. A familia monogamica
converte-se, portanto, em um fator econémico de producédo, pois esta se restringe
quase exclusivamente ao interior dos lares, nos quais existem pequenas oficinas. A
vista disso, sO sera reversivel com o surgimento da Revolucdo Industrial, em que

novas formas de familia irdo aparecer, além do mais, a familia perde sua
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caracteristica de unidade de producdo em relacdo a industrializacdo, perdendo
entdo o seu papel econémico, fazendo-se da familia a instituicdo na qual mais se
desenvolvem os valores morais, afetivos, espirituais e de assisténcia reciproca entre
0os membros (VENOSA, 2012, p. 3).

Essa situacdo deriva do culto familiar. Os membros da familia antiga eram
unidos por vinculo mais poderoso que o nascimento: a religido doméstica e o culto
dos antepassados. Esse culto era dirigido pelo pater. A mulher, ao se casar,
abandonava o culto do lar de seu pai e passava a cultuar os deuses e antepassados
do marido, a quem passava a fazer oferendas (VENOSA, 2012, p. 4).

Ademais, por um extenso periodo da antiguidade, a familia era um grupo de
pessoas sob 0 mesmo lar, que invocava os mesmos antepassados. Por essa razéo,
havia a necessidade de que nunca desaparecesse, sob pena de ndo mais serem
cultuados os antepassados, que cairam em desgraca. Era sempre necesséario que
um descendente homem continuasse o culto familiar. Dai a importancia da adocéo
no velho direito, como forma de perpetuar o culto, na impossibilidade de assim fazer
o filho de sangue. Da mesma forma, o celibato era considerado uma desgraca,
porque o celibato colocava em risco a continuidade do culto. Nao bastava, porém,
gerar um filho: este deveria ser fruto de um casamento religioso. O filho bastardo ou
natural ndo poderia ser o continuador da religido doméstica. As unides livres nao
possuiam o status de casamento, embora lhes atribuisse certo reconhecimento
juridico. O Cristianismo condenou as unides livres e instituiu 0 casamento como
sacramento, pondo em relevo a comunhao espiritual entre os nubentes, cercando-a
de solenidades perante a autoridade religiosa (VENOSA, 2012, p. 4).

Ainda, Venosa (2012, p. 4) explica que por um longo tempo na histéria, o
casamento esteve longe de qualquer conotacao afetiva. A instituicdo do casamento
sagrado era um dogma da religido domestica, isto €, varias civiliza¢cdes do passado
fomentavam o casamento da vilva, esta sem filhos, com o parente mais proximo de
seu marido, onde o nascituro, fruto desta unido, era conhecido como filho do
falecido. J4 o nascimento de filha, esta ndo preenchia a necessidade, pois ela nédo
poderia ser continuadora do culto de seu pai, quando contraisse nupcias.

Para Coulanges (1961, p. 37):

O casamento, portanto, era obrigatério. Nao tinha por finalidade o prazer;
seu objetivo principal ndo era a unido de duas criaturas que se convinham,
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e que desejavam unir-se para a felicidade ou sofrimentos da vida. O efeito
do casamento, aos olhos da religido e das leis, era, unindo dois seres no
mesmo culto doméstico, dar origem a um terceiro, apto a perpetuar esse
culto.

Assim, recorda Venosa (2012, p. 5) que desaparecida a familia paga, a crista
guardou esse carater de unidade de culto, que na verdade nunca despareceu por
completo apesar de o casamento ser tratado na historia mais recente apenas sob o
prisma juridico e ndo mais ligado a religido oficial do Estado, ou seja, a familia
sempre foi considerada como a célula basica da Igreja.

A partir do século IV com o Imperador Constantino, instala-se no Direito
Romano a concepcao cristd da familia, na qual as preocupacdes de ordem moral
predominam, sob inspiracdo do espirito de caridade. Deste modo, a organizacao da
familia romana conservou-se autocratica, muito embora j4 se positivasse no sexto
século a decomposicao da familia romana privativa, como igualmente a da familia

germanica ja a esse tempo se iniciara (PEREIRA, 2006, p. 27).

2.2 A familia moderna

A familia moderna difere das formas antigas no que concerne a suas
finalidades, composicéo e papel dos pais e dos filhos. A familia se volta mais aos
vinculos afetivos, baseia-se na afetividade, na igualdade, na fraternidade, no
companheirismo e no amor (GONCALVES, 2013, p. 244).

Destarte, a escola e outras instituicbes de educacao, esportes e recreacao
preenchem as atividades dos filhos, que antes eram de responsabilidade dos pais,
portanto, os oficios ndo sdo mais transmitidos de pai para filho dentro dos lares.
Desta forma, a educagcdo cabe ao Estado ou instituicbes privadas por ele
supervisionadas, ainda, a religido ndo mais é ministrada em casa e a multiplicidade
de seitas e credos cristdos, desvinculados da fé originais, por vezes oportunistas,
ndo mais permite uma definicdo homogénea (VENOSA, 2012, p. 5).

Ademais, vale ressaltar que o niumero de nascimento de filhos diminuiu e a
mulher lanca-se ao mercado de trabalho, modificando o papel da mulher, com
sensiveis efeitos no meio familiar (GONCALVES, 2013, p. 244).

Nesta seara, Venosa explica (2012, p. 6) que as unides sem casamento,

apesar de serem comuns em muitas civilizagcbes do passado, passam a ser
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regularmente aceitas pela sociedade e pela legislacdo, ou seja, a unidade familiar
sob o prisma social e juridico, ndo mais tem como baluarte exclusivo o matrimonio.
Desta forma, a familia moderna estrutura-se independentemente das ndpcias. Ainda,
casais homoafetivos vao paulatinamente obtendo reconhecimento judicial e
legislativo, pois os paradigmas do direito de familia sdo diametralmente modificados.

Destarte, é constatado que a familia, com a chegada do advento da nova
ordem constitucional, deixou a sua caracteristica em relacdo a regra hierarquizada e
autoritaria, para uma instituicdo de afeto e cooperacdo, a procura do
desenvolvimento pessoal de seus membros.

Nesse sentido, Dias (2016, p. 38), afirma que:

O fato é que a familia, apesar do que muitos dizem, ndo estd em
decadéncia. Ao contrério, houve a repersonalizacdo das relagBes familiares
na busca do entendimento aos interesses mais valiosos das pessoas
humanas: afeto, solidariedade, lealdade, confianca, respeito e amor.

Ha uma nova concepcao de familia que se constréi nos dias atuais, fala-se na
sua desagregacdo e no seu desprestigio, fala-se ainda na crise da familia.
Outrossim, um mundo diferente imprime feicdo moderna a familia. Nao sendo
obstante certas resisténcias e embora se extingam os privilégios nobiliarios, a familia
ainda concede prestigio social e econémico, cultivando os seus membros, certo
orgulho por integra-la. Recebe inequivoca protecdo do Estado, que intervém cada
vez mais e na medida em que os poderes privados declinam (PEREIRA, 2006, p.
28).

Por esse motivo que a Constituicdo Federal, estabeleceu em seu 86° do artigo
227, uma forma democratica para com os filhos, ainda que estes tenham nascidos
dentro ou fora do casamento, ou ainda, que tenham sido adotados.

Além disso, a sociedade enfrenta doravante o posicionamento das chamadas
relacbes homoafetivas. Discute-se ja nos tribunais o alcance dos direitos de pessoas
do mesmo sexo que convivem. Sem duvida, o século XXI sera de importantes
modificacdes em relagéo ao tema que cada vez mais ganha importancia (VENOSA,
2012, p. 7). Portanto, a familia modifica-se profundamente, ou seja, ainda nao se
podem definir as suas linhas de contornos precisas, dentro do conflito de aspiracdes.

N&o se deve, poréem, falar em desagregacédo, nem se proclamar verdadeiramente



15

uma crise. Como organismo juridico, se elabora a sua nova organizagédo (PEREIRA,
2006, p. 30).

2.3 Formas de familia

Com o passar do tempo, a familia comecou a adquirir novas roupagens, isto é,
0 nucleo familiar constituido pelo pai, mae e filho, ndo é mais o Unico a ser aceito no
ordenamento juridico brasileiro. Desta forma, a familia deixou de se basear em lacos
biolégicos para amparar-se em lacos afetivos.

Para isto, Dias (2016, p. 138) explica que o novo modelo da familia se funda
sobre os pilares da repersonalizacdo, da afetividade, da pluralidade e do
eudemonismo, impingindo nova roupagem axiolégica ao direito das familias.

Além disso, mesmo que os modelos de entidades familiares recordados pela
Constituicdo Federal de 1988 ndo abarcam a diversidade familiar presente na
contemporanea sociedade brasileira, cujos vinculos derivam do afeto (feitos um para
o0 outro), mas ndo qualquer afeto, isto €, um afeto especial, caracterizado pelo
sentimento de duas pessoas que se afeicoam pelo convivio diuturno, em virtude de
uma origem comum ou em razao de um destino comum, que conjuga suas vidas tao
intimamente, que as torna cbnjuges quanto aos meios e aos fins de sua afeicéo
(MADALENO, 2015, p. 6).

Ainda, esclarece Barros (2002, p. 6-7) no sentido que:

O afeto é que conjuga. Apesar da ideologia da familia parental de origem
patriarcal pensar o contrario, o fato € que ndo € requisito indispensével para
haver familia que haja homem e mulher, nem pai e mae. Ha familias s6 de
homens ou sé de mulheres, como também sem pai ou mée.

Portanto, quando afirmam ser dada ao sujeito a liberdade de formar ou nao
uma familia, sem qualquer imposicéo ou adesédo aos modelos preexistentes, em um
inadmissivel elenco fechado e injustificado, ou seja, aceitar essa limitacdo seria
retroceder ao proprio tempo em que 0 casamento era a unica Opcao para
formatacdo de uma familia, conforme expde Madaleno (2015, p. 8).

Destarte, em ligacdo com a evolucdo das familias no ordenamento juridico

brasileiro, € importante salientar as modalidades existentes e reconhecidas pelos

doutrinadores e pelas jurisprudéncias, quais sejam:
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A familia matrimonial, sob a luz dos dizeres de Dias (2016, p. 139), mantinham
a ordem social, pois tanto o Estado como a Igreja sempre se imiscuiram na vida das
pessoas. Na tentativa de limitar o livre exercicio da sexualidade e garantir a
perpetuacdo da espécie, mediante estritos padroes de moralidade, eram
estabelecidos interditos e proibic6es de natureza cultural e ndo bioldgica.

Outrossim, a Igreja Catolica consagrou a unido entre um homem e uma mulher
como sacramento indissolUvel, ou seja, até que a morte os separe. As Unicas
relacbes afetivas aceitas eram as decorrentes do casamento entre um homem e
uma mulher, em face do interesse em procriacdo (DIAS, 2016, p. 139). Contudo,
vale ressaltar que ao homem sempre foi tolerado o direito a infidelidade, pois este ao
morrer teria a certeza que estaria transmitindo sua riqueza por heranca aos seus
filhos, e ndo aos filhos de qualquer outro, conforme expds Madaleno (2015, p. 8).

Essa conservadora cultura, de larga influéncia no Estado, acabou levando o
legislador, no inicio do século passado, a reconhecer juridicidade apenas a unido
matrimonial. Ainda, o Codigo Civil de 1916 solenizou o casamento como uma
instituicdo e o regulamentou exaustivamente, além disso, a lei reproduziu o perfil da
familia entdo existente como matrimonializada, patriarcal, hierarquizada,
patrimonializada e heterossexual. Ademais, o homem era o cabec¢a do casal e
exercia a chefia da sociedade conjugal, na qual a mulher e os filhos é quem
deveriam dar obediéncia, sendo a finalidade essencial da familia a conservacdo do
patrimonio, precisando gerar filhos como forca do trabalho (DIAS, 2016, p. 139).

Nesta seara, a mulher ao casar se tornava relativamente capaz, ndo podendo
trabalhar e nem administrar seus proprios bens, ainda, era obrigatodria a identificacdo
da familia pelo nome do var&o. A vista disso, vale ressaltar que o modelo oficial era
do regime da comunhao universal de bens, na qual duas pessoas fundiam-se numa
s6, formando uma unidade patrimonial, sendo o homem o elemento identificador do
nacleo familiar, conforme descreve Dias (2016, p. 139).

A Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/1977), consagrou entdo a dissolugéo do vinculo
patrimonial, mudando o regime legal de bens para o da comunh&o parcial e tornou
facultativa a ado¢cdo do nome do marido. Ainda, com a entrada em vigor da atual
Constituicdo Federal, ocorreu o reconhecimento de outras entidades familiares,

prestigiando a familia extramatrimonial, atendendo os interesses do Estado, pois
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este delega a formacdo dos seus cidadaos, tarefa que acaba, quase sempre,
onerando exclusivamente a mulher (DIAS, 2016, p. 140).

Portanto, explica Madaleno (2015, p. 9) com o passar dos tempos e a evolucao
dos costumes sociais, a unido estavel foi aplicada constitucionalmente ao lado da
familia e do casamento, a merecer entdo, a protecdo do Estado e figurar como
fundamental a estrutura social.

Por conseguinte, temos a familia informal, que € uma modalidade de familia tdo
antiga como a familia matrimonial, na qual era vista como irregular, exatamente por
ndo haver as formalidades inerentes e fundamentais na familia matrimonial, mas,
devido as mutagBes sociais, se transformou em unido estavel (ALCANTARA, 2016,
https://www.jurisway.org.br).

Desta forma, em relacdo a familia informal, Dias (2016, p. 140) expde seu
ponto de vista no sentido que a lei emprestava juridicidade apenas a familia
constituida pelo casamento, vedando quaisquer direitos as relagdes nominadas de
adulterinas ou concubinarias, ou seja, apenas a familia legitima existia juridicamente.

Ainda, Madaleno (2015, p. 9) complementa no sentindo que o concubinato
procurou lentamente seu caminho ao reconhecimento e consagracao de uma tipica
espécie legitima de constituicdo familiar, tendo em vista que em 1988 foi alcancado
a condicao de entidade familiar com o advento da vigente Carta Federal, trocando
sua identidade civil pela expressdo consolidada de unido estavel. Entretanto, o
legislador ndo tratou de apagar as marcas do preconceito e da histérica censura as
relacdes informais de uma unido marginal que, embora socialmente tolerada, ja
mereceu no periodo colonial brasileiro a condi¢éo de crime passivel do degredo e do
carcere. Além disso, vale ressaltar que com o tempo e a legislacdo constitucional
nao reservam tamanha ojeriza cultural a unido estavel, estabelecendo que a relacao
informal possa a qualquer tempo ser convertida em matrimonio, conforme
estabelece o 83° do artigo 226 da Constituicdo Federal. Desta forma, fez parecer
existir uma espécie de segunda categoria de entidade familiar, com uma nem téo
velada preferéncia pela instituicdo do casamento.

Portanto, essas estruturas familiares, ainda que rejeitadas pela lei, acabaram
aceitas pela sociedade, fazendo com que a Constituicdo Federal as albergasse no
conceito de entidade familiar (DIAS, 2016, p. 141), ainda, as estatisticas mostram

um acentuado crescimento e até mesmo a superacdo numérica de relacionamentos
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estaveis em detrimento do casamento civil. Estudos sociais e juridicos apontam
diversas causas tidas como responsaveis pelo constante crescimento das familias
informais e, ndo obstante a importancia desse crescimento das entidades familiares
informais, mas que cada vez mais estdo se formalizando por meio de contratos
escritos de unides estaveis (MADALENO, 2015, p. 9).

Outrossim, a familia monoparental é uma das espécies de familia
constitucional, prevista no 84°, do artigo 226 da Constituicdo Federal e que se
destaca por ter a presenca de apenas um dos pais e seus descendentes
(ALCANTRA, 2016, https://www.jurisway.org.br).

Ou seja, é a Familia constituida quando uma pessoa, que pode ser homem ou
mulher, encontra-se sem cOnjuge ou companheiro, € vive com uma ou varias
criancas, a qual a Constituicdo Federal referiu-se como descendentes (LEITE, 2003,
p. 22).

Ademais, sdo mencionados 0s ndcleos monoparentais formados pelo pai ou
pela mae e seus filhos, mesmo que o outro genitor esteja vivo, ou tenha falecido, ou
gue seja desconhecido porque a prole provém de uma mée solo, sendo bastante
frequente que os filhos mantenham relagdo com o progenitor com o qual ndo viviam
cotidianamente, dai ndo haver como confundir familia monoparental com lugar
monoparental. Além do mais, estas familias podem ter diversos pontos de partidas,
advindas da maternidade ou paternidade biolégica ou adotiva e unilateral, em funcéo
da morte de um dos genitores, a partir do divorcio, nulidade ou anulagdo do
casamento e da ruptura de uma unido estavel, conforme expés Madaleno (2015, p.
10). Vale ressaltar ainda que o legislador, de forma injustificavel omitiu-se em regular
esta estrutura de familia, que acabou alijada no Codigo Civil, apesar desta ser a
realidade de um tergo das familias brasileiras (DIAS, 2016, p. 144).

Outra importante familia € a anaparental, a qual ao lado da familia nuclear
construida dos lagos sanguineos dos pais e sua prole estdo a familia ampliada,
como uma realidade social que une parentes, consanguineos ou nao, estando
presente o elemento afetivo e ausentes relagbes sexuais, porque o proposito desse
nacleo familiar denominado anaparental ndo tem nenhuma conotacdo sexual como
sucede na unido estavel e na familia homossexual, mas estéo juntas com o animo
de constituir estavel vinculacdo familiar. Ou seja, esta familia estd configurada pela

auséncia de alguém que ocupe a posi¢cao de ascendente (MADALENO, 2015, p. 10)
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como na hipotese da convivéncia sob o mesmo teto, durante longos anos, de duas

irmas, ou seja, estas conjugam esforcos para a formacdo do acervo patrimonial,

constituindo entdo uma entidade familiar, conforme menciona Dias (2016, p. 144).
Temos também a familia reconstituida, que € o rompimento de vinculos afetivos

anteriores. Nesse sentido, Madaleno (2015, p. 11) explica que:

Seguindo sua trajetéria de vida e, sobrevindo ou nao o divorcio, ela se casa
novamente ou estabelece uma unido estavel e passa a constituir uma nova
familia, que ndo tem identificacdo na codificacdo civil, e passou a ser
chamada de familia reconstituida, mosaica ou pluriparental. A familia
reconstituida é a estrutura familiar originada em um casamento ou uma
unido estavel de um par afetivo, onde um deles ou ambos os integrantes
tém filhos provenientes de um casamento ou de uma relacéo precedente.

Isso porque, em tais familias ndo havera, necessariamente, filhos comuns,
podendo ser formada apenas pelo casal e os filhos de cada um, advindos de um
relacionamento anterior (VALADARES, 2010, https://www.ibdfam.org.br).

A vista do que foi explanado, vale ressaltar que os nomes impostos aos
membros da familia reconstituida sdo os que chamamos de madrasta, padrasto,
enteado, entre outros.

Em relacdo ao preconceito que abrange tais termos, Valadares (2010, nao

paginado) explica que:

N&o bastam os vocabulos disponiveis para diferenciar o par formado por
guem é egresso de relacionamentos anteriores. A prole de cada um também
nao dispbe de uma palavra que permita identificar quem seja, por exemplo,
o companheiro da mée; o filho da mulher do pai diante de seu préprio filho,
e ainda o novo filho desta relacdo frente aos filhos de cada um dos pais.
Claro que termos madrasta, padrasto, enteado, assim como as expressdes
filho da companheira do pai ou filha do convivente da mé&e, meio-irméo e
outras ndo servem, pois trazem uma forte carga de negatividade, ainda
resquicio da intolerancia social, por lembrarem vinculos pecaminosos.

As familias reconstituidas decorrem, assim, de outras, ditas primitivas, que
tiveram seus vinculos rompidos, seja através de uma separacao, divorcio,
dissolucéo de unido estavel ou que foi formada pelo casamento ou unido de um pai
ou uma mée solteira. Essas novas entidades familiares estdo cada vez mais
frequentes em nosso cotidiano, em virtude do aumento das separacgdes. Além disso,
vale mencionar que a familia reconstituida pode advir de varios arranjos, sendo a
Gnica exigéncia a presenca de filhos, quer de apenas um dos pares do casal ou dos
filhos de um e de ambos (VALADARES, 2010, https://www.ibdfam.org.br).
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Portanto, estas sdo as novas demandas que sucedem na sociedade e que
necessitam observacdo em relacdo a jurisprudéncia e ainda, do legislador, para
assim assegurar a correta execucao das funcdes familiares.

Por conseguinte, existe a familia paralela/simultanea, na qual é fundada em
concomitancia com a presenca de casamento anterior, onde o homem ou a mulher
que sendo casados, formam outra familia. Neste caso, ndo h& existéncia na lei
prevendo este tipo de relacdo, pois ela € fruto cultural da sociedade.

Desta forma, Dias (2016, p. 142), explica que:

A determinagé&o legal que imp6e o dever de fidelidade no casamento, e o
dever de lealdade na unido estavel, ndo consegue sobrepor-se a uma
realidade histérica, fruto de uma sociedade patriarcal e muito machista. (...)
dispdem de habilidade para se desdobrar em dois relacionamentos
simultédneos: dividem-se entre duas casas, mantém duas mulheres e tém
filnos com ambas. E o que se chama de familias paralelas (...) fechar os
olhos a esta realidade e nao responsabilizar esta postura é ser conivente, é
incentivar este tipo de comportamento. O homem pode ter quantas
mulheres quiser porque a justica ndo lhe imp8e qualquer 6nus. Livra-lo de
responsabilidades é punir quem, durante anos, acreditou em quem lhes
prometeu amor exclusivo. Mulheres que ficaram fora do mercado de
trabalho, cuidaram de filhos e, de repente, se veem sem condi¢cBes de
sobrevivéncia. (...) tanto € assim que, quando a mulher nega que sabia ser
"a outra”, é reconhecida unido estavel putativa de boa-fé e atribuidos os
efeitos de uma sociedade de fato (...) ndo ha como deixar de reconhecer a
existéncia de unido estavel sempre que o relacionamento for publico,
continuo, duradouro e com a finalidade de constituir familia. (...) a Justica
ndo pode ser conivente com esta postura. Nao pode ser cega, fazer de
conta que ndo vé. Nao impor quaisquer 6nus ndo vai fazer os homens
deixarem de assim se comportar. E preciso impor os deveres inerentes a
entidade familiar a quem assume um relacionamento afetivo, independente
de manter outra unido.

Desta forma, acredita-se que como resultado de uma convivéncia conjugal de
longa data os parceiros acabam adquirindo direitos e deveres entre si. A fidelidade, o
respeito, a sinceridade deveriam estar presentes em todos os relacionamentos.
Porém algumas pessoas nao dao tanta importdncia para esses requisitos e
procuram fora do casamento outra companheira e muitas vezes acabam por
constituir nova familia, ndo podendo esta ultima ficar desamparada, principalmente
gquando chega a preencher os requisitos para reconhecimento da unido estavel
(SILVA, 2017, https://monografias.brasilescola.uol.com.br).

Conforme exposto acima, vale a pena ressaltar sobre a unido poliafetiva, que é
guando se forma uma Unica entidade familiar, ou seja, todos moram sob 0 mesmo

teto. Tem-se um verdadeiro casamento, com uma unica diferenca: o numero de
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integrantes. Isso significa dizer que o tratamento juridico a poliafetividade deve ser
idéntico ao estabelecido as demais entidades familiares reconhecidas pelo
ordenamento juridico brasileiro (DIAS, 2016, p. 143).

Nesta seara, Madaleno (2015, p. 26), expde que:

Trata-se de um triangulo amoroso, constituido pela relagéo afetiva de um
homem e duas mulheres, vivendo todos sob o mesmo teto, em convivéncia
consentida [...] estd familia do presente, parte de uma relacdo de
estabilidade, coabitacdo em regra e do livre desejo de criar um nucleo
familiar de protec¢édo reciproca, solidariedade e interdependéncia econdmica
L]

Destarte, esta € a familia poliafetiva, integrada por mais de duas pessoas, que
convivem em interacao afetiva dispensada da exigéncia cultural de uma relacdo de
exclusividade apenas entre um homem e uma mulher, ou somente entre duas
pessoas do mesmo sexo, vivendo um para 0 outro, mas sim de mais pessoas
vivendo todos sem as correntes de uma vida conjugal convencional. E o poliamor na
busca do justo equilibrio, que nédo identifica infiéis quando homens e mulheres
convivem abertamente relacbes apaixonadas envolvendo mais de duas pessoas
(MADALENO, 2015, p. 28).

Assim, Dias (2016, p. 144), complementa no sentido que:

As pessoas passaram a viver em uma sociedade mais tolerante e, com
mais liberdade, buscam realizar o sonho de serem felizes sem se sentirem
premidas a permanecer em estruturas preestabelecidas e engessadoras.
Acabaram os casamentos de fachada, ndo mais se justificando
relacionamentos paralelos e furtivos, nascidos do medo da rejei¢cdo social.
Deste modo, as pessoas tém cada vez mais, nos dias atuais, o direito a
escolha, onde podem transitar em uma comunidade de vida para a outra, ou ainda,
formar a estrutura familiar que mais lhe atenda, ou seja, a traicdo e a infidelidade
estdo a cada dia que passa a perder mais espaco na sociedade brasileira.
Ha de se falar na familia natural, que se encontra elencada no caput do artigo
25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que é a comunidade formada pelos
pais ou qualquer destes e seus descendentes e que deveria ser 0 equivalente a
familia bioldgica, se ndo fosse a evidéncia de que a familia tanto pode ser biolégica
como socioafetiva, pois ha muito deixaram os lacos de sangue de ser a Unica forma

de constituicdo da familia. Contudo, ndo ha como esconder que 0 conceito
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estatutario de familia natural esta orientado no seu trago bioldgico, pois a familia
natural adviria da gestacdo da mulher (MADALENO, 2015, p. 30).

Ainda assim, temos a familia extensa ou ampliada, trazida também pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu paragrafo unico, do artigo 25, que é
aquela que se estende para além da unidade dos pais e filhos ou da unidade do
casal. Nesse sentido, Madaleno (2015, p. 30) expde que ndo sendo possivel
reinserir a crianca ou adolescente na sua familia natural, de origem ou dos lacos de
sangue, deve ser introduzida em nucleo de familia extensa, consistentes de avos,
tios, primos, entre outros, ndo sendo suficiente a existéncia de lagos de parentesco,
tornando-se preciso que a crianca ou 0 adolescente conviva com tais parentes e
possua com eles vinculos de afinidade e afetividade.

Nesta seara, ha ainda a familia substituta, regulada pelo artigo 28 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e, de acordo com o 83° do artigo 19 da lei ja referida
acima, a manutencdo ou reintegracdo de crianca ou adolescente tera como
preferéncia a sua familia natural em relacédo a qualquer outra providéncia, sé sendo
colocada em familia substituta se nao for possivel reinseri-la na familia natural ou
encaixa-la na familia extensa ou ampliada, e depois de os pais naturais terem sido
previamente destituidos do poder familiar (MADALENO, 2015, p. 30).

O Estatuto ndo define o que seja familia substituta (art. 28), mas a tendéncia é
assim definir as familias que estdo cadastradas a adocédo. S&do convocadas segundo
o perfil que elegeram. Recebem a crianca ou o adolescente mediante guarda,
firmando o devido compromisso, conforme exposto no artigo 32 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Desta forma, a crianca permanece la, até se esgotarem
as possibilidades de ser reinserida na familia natural ou ser aceita pela familia
extensa. SO depois de frustradas essas iniciativas € que tem inicio o exasperante
processo de destituicdo do poder familiar até a inclusdo no cadastro a adocéo.
Sendo um longo caminho a percorrer até serem adotados. SO entdo terdo direito a
um nome, a ter certeza de um lar, um pai e a uma mae, conforme exp0e Dias (2016,
p. 148).

Outrossim, temos a familia eudemonista, que procura a felicidade individual,
através da emancipacdo de seus membros. Ou seja, o0 eudemonismo é a doutrina
que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito de sua felicidade. A absorcdo do

principio eudemonista pelo ordenamento legal altera o sentido da protecéo juridica
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da familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se refere na primeira
parte do 88°, do artigo 226 da Constituicdo Federal (DIAS, 2016, p. 148).

A familia ja deteve sentido e objetivos muito especificos, na qual decrescia a
mulher, ndo defendia todos os filhos e superprotegia o homem. Contudo, hoje o que
se busca na familia € a felicidade, o amor, e, ainda, que o homem e a mulher
detenham os mesmos direitos e deveres, de forma reciproca. Por isso, a familia
eudemonista € aquela que ha objetivos e fundamentos em que toda pessoa quer
obter no ambito familiar.

E, por dltimo, mas ndo menos importante, temos a familia homoafetiva, que
embora muitos paises reconhecam e admitam as parcerias civis, inclusive o
casamento entre homossexuais, equiparando seus relacionamentos aos de uma
tipica entidade familiar com integral protecdo estatal, estranhamente ainda sobejam
restricdes quanto ao pleno reconhecimento dos efeitos juridicos das unides entre
casais do mesmo sexo, como notadamente esse preconceito pode ser identificado
na adocdo de criancas e adolescentes por casais homossexuais (MADALENO,
2015, p. 31).

Primeiro a jurisprudéncia e depois o Direito atribuiu efeitos juridicos aos
comportamentos dos pares afetivos, renunciando o privilégio até pouco tempo
vigente, de exaltacdo juridica reservada exclusivamente ao casamento civil,
passando a aceitar em primeiro momento, que apenas pessoas de sexos distintos
pudessem se associar num projeto de vida em comum, mas que nao passava pelo
matriménio civil. Vinculos de foro intimo precisam ser oficialmente reconhecidos,
pois seus integrantes desejam organizar socialmente suas vidas e fortalecer, sob os
auspicios legais e juridicos, os seus lacos homoafetivos, que sempre estiveram
presentes na sociedade, contudo sé ndo eram reconhecidos pela lei, ndo obstante a
natureza ndo se cansasse de contrariar o legislador, que ainda reluta em reconhecer
entidade familiar que nao seja formada por um homem e uma mulher (MADALENO,
2015, p. 31).

Nesta seara, importante salientar que a uniao estavel foi identificada por alguns
tribunais no ordenamento juridico brasileiro, para fundamentar em jurisprudéncia a
aceitacdo dos vinculos/relagbes homossexuais que se manifestassem em publico
uma continua e duradoura convivéncia, como em relagdo a um nucleo familiar

atribuido aos mesmos efeitos juridicos de uma convivéncia estavel heterossexual.
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A homoafetividade esta elencada em jurisprudéncia do Tribunal de Justica do

Rio Grande Do sul, corroborando com a explanagéo supramencionada:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE
UNIAO ESTAVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. E reconhecida a uniéo estavel
guando comprovada a existéncia de convivéncia publica, continua,
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir familia. Prova
dos autos que demonstra que a autora e a de cujus viviam relacionamento
tipico de unido estavel. APELACAO DESPROVIDA. (RIO GRANDE DO
SUL, 2018, https://www.tjrs.jus.br/site/, grifo nosso).

A vista disso, vale ressaltar o entendimento do Supremo Tribunal Federal em

relacdo ao reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. BENEFICIO
DE PENSAO POR MORTE. UNIAO HOMOAFETIVA. LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA
UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO COMO ENTIDADE
FAMILIAR. POSSIBILIDADE. APLICA(;AO DAS REGRAS E
CONSEQUENCIAS JURIDICAS VALIDAS PARA A UNIAO ESTAVEL
HETEROAFETIVA. DESPROVIMENTO DO RECURSO. [...] consolidou o
entendimento segundo o qual a unido entre pessoas do mesmo sexo
merece ter a aplicagcdo das mesmas regras e consequéncias validas
para a unido heteroafetiva. 2. Esse entendimento foi formado
utilizando-se a técnica de interpretacdo conforme a Constituicao para
excluir qualquer significado que impecga o reconhecimento da uniéo
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia.
Reconhecimento que deve ser feito segundo as mesmas regras e
com idénticas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. [...]
ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem
sofrer quaisquer restricbes de ordem juridica por motivo de sua
orientacdo sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém direito de
receber a igual protecdo tanto das leis quanto do sistema politico-
juridico instituido pela Constituicdo da Republica, mostrando-se
arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que
discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e
gue desiguale as pessoas em razdo de sua orientacdo sexual. A
familia resultante da wunido homoafetiva nao pode sofrer
discriminacdo, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas,
beneficios e obrigacdes que se mostrem acessiveis a parceiros de
sexo distinto que integrem unides heteroafetivas. (BRASIL, 2012,
https://www.stf.jus.br, grifo nosso).

Desta forma, a unido homoafetiva merece ser reconhecida como entidade
familiar, pois também se alicerca na existéncia do afeto, e, embora os dispositivos
legais se limitem a regular a unido estavel entre um homem e uma mulher, ndo
existe qualquer dispositivo de lei impedindo a unido entre pessoas do mesmo sexo,

guando faticamente preenchidos os pressupostos legais, da publicidade e

estabilidade. Aberto o caminho do reconhecimento judicial da convivéncia estavel
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homossexual, em que sua primeira fase de conquista e consagragao judicial foi
equiparada a unido estavel heterossexual, passa o casal homoafetivo a merecer
protecdo constitucional, ndo mais se distanciando de questdes rotineiras, até entao
carregadas de preconceitos s6 porque desprovidas de norma legal, conforme dispde
Madaleno (2015, p. 32).

Ainda, € importante salientar o principio da igualdade, no qual todos tém o
direito de serem tratados igualmente, sendo estes héteros ou homossexuais. Além
do mais, resta evidente que as relacdes homoafetivas sdo continuas, duradouras e
publicas.

O legislador mais cedo ou mais tarde ndo podera ignorar do seu dever de
regular as uniées homoafetivas e os direitos que dele se sucedem, haja vista que os
julgados através das jurisprudéncias estdo dando passos largos
ajustando/possibilitando os direitos fundamentais do ser humano em relacdo aos
casais homoafetivos.

Portanto, todos somos livres para escolhermos a nossa opc¢do sexual e
também temos direito a privacidade e a viver a sexualidade do jeito que lhe nos

interessar.
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3 DAADOCAO

A adocdo € um ato de amor, de responsabilidade com o proximo, € decisao de
inserir uma crianga ou um adolescente em um seio familiar, sem o seu mesmo
sangue, ou a mesma genética dos que estdo adotando, ou seja, € tornar uma
crianga filho, proporcionar-lhe os meios materiais e os valores morais, para que a
crianca se sinta em casa, mesmo sabendo que foi concebida por outros genitores
(ALMEIDA, 2017, https://jus.com.br).

A esse respeito, complementa Diniz (2019, p. 469) no sentido de que:

A adocéo é o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais,
alguém estabelece, independentemente de qualquer relacao de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiacdo, trazendo para sua
familia, na condicao de filho, pessoa que, geralmente, Ihe é estranha.
Nesta seara, o Estado em comunhao com a sociedade e a familia é um tripé
que tem como objetivo a obrigacéo de dispor a crianca e ao adolescente, os direitos
fundamentais que regem o ordenamento juridico brasileiro. Ainda, o Estado como
grande garantidor do bem estar social, tem o dever de conferir os direitos
fundamentais para o bem estar intelectual, cultural, social e fisico da crianca e do
adolescente.

Ademais, conforme artigo 227, caput, da Carta Magna:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizag¢éo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.com.br).

Outrossim, Venosa (2012, p. 275), explica que a adocdo nada mais € que
uma modalidade artificial de filiacdo que busca imitar a filiagdo natural. Dai ser
também conhecida como filiacdo civil, pois ndo resulta de uma relacdo biologica,
mas de uma manifestacéo de vontade.

Pela nova lei da adocao, passou a ser considerado uma medida excepcional
e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados 0s recursos de

manutencdo da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, isto €, a
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adocdo deve ser encarada como a ultima ratio, sendo irrevogavel assim como o
reconhecimento de filhos (TARTUCE, 2018, p. 1.357).

Nesse sentido, Venosa (2012, p. 277) acredita que a ado¢cdo na modernidade,
preenche duas finalidades fundamentais, quais sejam, dar filhos aqueles que néo os
podem ter biologicamente e dar pais as criancas e adolescentes desamparados.

A adocéo constitui um parentesco eletivo, por decorrer exclusivamente de um
ato de vontade, tratando-se de modalidade de filiacdo construida no amor, gerando
vinculo de parentesco por opcdo. A adocdo consagra a paternidade socioafetiva,
baseando-se ndo em fator bioldégico, mas em fator sociol6gico. A verdadeira
paternidade funda-se no desejo de amar e ser amado, por isso, o0 instituto da ado¢ao
se apropria da palavra afeto, pois € no amor paterno-filiar entre as pessoas mais
velhas e mais novas, que imita a vida, que a adocdo se baseia. Sdo filhos que
resultam de uma opc¢éo e ndo do acaso que sao adotivos, conforme explica Dias
(2016, p. 479).

A vista disso, vale ressaltar que estdo assegurados os mesmos direitos e
qualificacBes aos filhos havidos ou ndo da relacdo do casamento ou por ado¢ao, ndo
cabendo mais falar em filho adotivo, mas sim em filho por adocéo. E, portanto, é
atribuida ao adotado a condicao de filho para todos os efeitos, desligando-o de
qualquer vinculo com os pais biologicos (DIAS, 2016, p. 479-480), passando a

integra-lo plenamente a sua nova familia.

3.1 A adocgédo naantiguidade

A adocédo € um instituto antigo, encontrando-se resquicios de sua existéncia ja
no direito romano, la existindo como meio de perpetuar a existéncia e o culto dos
antepassados do pai adotivo, conforme explica Spengler (2003, p. 147).

A Biblia nos da noticia de adocbes pelos Hebreus. Também na Grécia o
instituto era conhecido, como forma de manutencdo do culto familiar pela linha
masculina. Foi em Roma, porém, que a adocdo se difundiu e ganhou contornos
preciosos. A ideia fundamental ja estava presente na civilizagdo grega: se alguém
viesse a falecer sem descendente, ndo haveria pessoa capaz de continuar o culto
familiar, o culto dos deuses-lares. Nessa contingéncia, o pater familias, sem

herdeiro, contemplava a ado¢cdo com essa finalidade. O principio basico do instituto
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antigo que passou para o direito civii moderno era no sentido de que a adogéo
deveria imitar a natureza. O adotado assumia 0 nome e a posicdo do adotante e
herdava seus bens como consequéncia da assuncdo do culto (VENOSA, 2012, p.
277-278).

Ademais, havia duas modalidades de adoc&o no Direito Romano, quais
sejam, a adoptio e a adrogatio. A primeira modalidade consistia na ado¢ao de uma
pessoa capaz, por vezes um emancipado e até mesmo um pater familias, que
abandonava publicamente o culto doméstico originario, para assumir o culto do
adotante, tornando-se seu herdeiro. Ja a segunda modalidade, é considerada a mais
antiga, pertencente ao Direito Publico, onde exigia formas solenes que se
modificaram e simplificaram no curso da histéria, esta modalidade ndo abrangia
somente o adotando, mas também sua familia, filho e mulher, ndo sendo permitida
ao estrangeiro, consoante Venosa (2012, p. 278).

Além disso, nessas duas modalidades de adocao, era exigida idade minima
do adotante, isto é, 60 (sessenta) anos, bem como nao tivesse filhos naturais,
devendo o adotante também ter 18 (dezoito) anos a mais que o adotado. Ainda, a
mulher ndo podia adotar no direito mais antigo, contudo, na fase imperial ja podia
fazé-lo, com a autorizacéo do imperador (VENOSA, 2012, p. 279).

H& noticias, dos Cddigos de Hamurabi e de Manu, da utilizacdo da adoc¢ao
entre 0os povos orientais. Na Grécia ela chegou a desempenhar relevante funcao
social e politica. Todavia, foi no direito romano que encontrou disciplina e
ordenamento sistematico, na qual ela se expandiu de maneira notéria. Na idade
média, caiu em desuso, sendo ignorada pelo direito canénico, tendo em vista que a
familia cristd repousa no sacramento do matriménio. Assim, foi retirada do
esquecimento pelo Codigo de Napoledo de 1804, tendo-se irradiado para quase
todas as legislagbes modernas (GONCALVES, 2007, p. 331).

Esse diploma admitiu a adocéo de forma timida, a principio, nos moldes da
adocao Romana minus plena. Lei francesa de 1923 ampliou a adog¢é&o, aproximando-
a da adoptio plena, mas deixando subsistir os lacos de parentesco originarios do
adotado. Além disso, a Lei de 1939, naquele pais, fixou a legitimag&o adotiva, com
maior amplitude e aproximando o adotado da filiacdo legitima. Com maior ou menor

amplitude, a adocdo € admitida por quase todas as legislacbes modernas,



29

acentuando-se 0 sentimento humanitario e o bem-estar do menor com
preocupacdes atuais dominantes (VENOSA, 2012, p. 279).

Por fim, no Brasil, o direito pré-codificado, embora néo tivesse sistematizado o
instituto da adocao, fazia-lhe, no entanto, especialmente as OrdenacgOes Filipinas,
numerosas referéncias, permitindo, assim, a sua utilizacdo. A falta de
regulamentagéo obrigava, porém, os juizes, a suprir a lacuna com o direito romano,
interpretado e modificado pelo uso moderno (GONCALVES, 2012, p. 379).

3.2 A adocgéao no Estatuto da Crianca e do Adolescente

A Lei que versa tal Estatuto € a de n° 8.069 de 1990, em seus artigos 39 a 52,
no qual sdo estabelecidos os procedimentos que deverdo ser utilizados para quem
deseja adotar uma crianga ou um adolescente. Outrossim, a legislagéo zela tanto em
relacdo aos adotantes nacionais, como também os adotantes internacionais,
contudo, estes tenham que ser domiciliados e residentes no Brasil.

O Estatuto da Crianca e Adolescente tem como regra que toda a crianca e
adolescente tém direito a convivéncia familiar, seja ela em sua familia biol6gica/
consanguinea, seja em familia substituta. Desta forma, possui o direito a ser criado e
educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas que possam prejudicar seu desenvolvimento (OLIVEIRA, 2012, p. 20).

A vista disso, vale ressaltar que ocorreram algumas alteracées legais desde
entdo, e muitas vezes culminaram com o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Neste sentido, a Lei n® 8.069/90, que regulamentou ha quase 20 (vinte) anos a
pratica da ado¢céo no Brasil e que acabou sofrendo alteracdes a partir de novembro
de 2009, com a entrada em vigor da Lei n° 12.010/2009, denominada a nova lei da
adocao, e que dispde como prioridade a garantia, as criancas e aos adolescentes,
dos seus direitos, dentre os quais, a convivéncia familiar.

Destarte, € de extrema importancia mencionar o artigo 4°, caput, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente:

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 alimentagéo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
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convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 1990,
http://www.planalto.com.br).

Outrossim, a Constituicdo Federal que entrou e vigor no dia 05 de outubro de
1988, ao dispor no capitulo VII, do Titulo VIII, isto é, da familia, da criangca, do
adolescente e do idoso, ocasionando um beneficio igualitario aos direitos de todos
os filhos, suprindo a discriminacéo que se fazia em relacéo as suas origens.

Ademais, os menores de 18 (dezoito) anos sdo adotados com base no que
consta no Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo regendo, neste caso, o Cédigo
Civil. Por isso, no que disp&e o Cadigo Civil sé se aplica aos adotados de mais de 21
(vinte e um) anos de idade, sempre levando em consideracédo as disposi¢cdes que
nao conflitem com o ECA. Agora, em relacdo a este Instituto, os adotantes terdo de
ser maiores de 18 (dezoito) e entre o adotante e o adotado deve existir uma

diferenca de 16 (dezesseis) anos, conforme explana Dias (2016, p. 482).

3.3 Formas de adocéo

Ha diversas formas no instituto da adog¢do que sdo de extrema importancia
salientar. A primeira é a adocdo unilateral, na qual solvidos os vinculos afetivos, a
tendéncia de todos € buscar novos amores. Quando um ou ambos possuem filhos
de unides anteriores, ha a possibilidade de o novo parceiro adota-los. Assim, forma-
se um novo nucleo familiar, ou seja, as chamadas familias mosaico, sendo natural o
desejo de consolidar os lacos familiares ndo sé do par, mas também com relacdes
aos respectivos filhos. Desta forma, acaba ocorrendo a exclusdo do genitor
biolégico, que é substituido pelo adotante, permanecendo o vinculo de filiacdo com
relacdo ao outro genitor, conforme descreve Dias (2016, p. 484-485).

E 0 que estd expresso no artigo 41, §1° do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, que assim dispde:

Art. 41. A adogédo atribui a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo o0s impedimentos matrimoniais.
§ 1° Se um dos cbnjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se
os vinculos de filiagdo entre o adotado e o cbnjuge ou concubino do
adotante e 0s respectivos parentes (BRASIL, 1990,
http://www.planalto.com.br).
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Obtida a adocao, o filho passa a conviver com o parceiro do adotante, que
exerce também as funcdes parentais (DIAS, 2011, p. 165).

Destarte, € o que chamamos de adocéao unilateral, no qual se estabelece uma
biparentalidade fatica do filho com o parceiro do genitor biolégico. Trata-se de forma
especial de adocao, que tem caréter hibrido, pois permite a substituicdo de somente
um dos genitores e respectiva ascendéncia, conforme Dias (2016, p. 485).

Outrossim, ha a adocéo bilateral, onde os casados e conviventes adotam em
conjunto, além disso, é suficiente, mas necesséaria a comprovacao em relacdo a
estabilidade da familia (COELHO, 2011, p. 184-185). Ainda, € indispensavel que 0s
adotantes sejam casados civilmente ou que mantenham uma unido estavel para fins
de comprovacédo da estabilidade familiar (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p.
662).

Assim, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 662) complementa que:

A estabilidade da familia, a ambiéncia onde o adotando sera criado —
elementos que podem ser colhidos, ndo apenas mediante depoimentos
testemunhais, mas também por meio de relatério ou estudo social — séo
fundamentais para que o juiz possa, com seguranca, deferir a adocao, na
perspectiva da protecdo integral da crianca e do adolescente.

Todavia, conforme explica Diniz (2013, p. 573-574), a adocédo sera capaz de
ser aceita para duas pessoas gue ndo estejam mais casadas ou que néo
mantenham ainda a unido estavel se, o estagio de convivéncia com o adotado tiver
comecado quando esses possuiam a qualidade de casados ou que estavam em
uma unido estavel, sendo obrigatorio a comprovacdo dos vinculos de afetividade e
afinidade com aquele que nédo obteve a guarda, além do mais, os adotantes devem
realizar acordos para com quem ira ficar a guarda do adotado e sobre o regime de
bens.

Nesta vénia, Coelho (2011, p. 184-185) explica que:

Se forem casados ou mantinham unido estavel, podem adotar em conjunto
se 0 estagio de convivéncia iniciou-se na constancia da sociedade conjugal.

Desse modo, separados ou divorciados podem ser adotantes da mesma
crianca ou adolescente.

Portanto, ha a probabilidade do casal separado ou divorciado de adotarem o
mesmo infante, desde que o estagio de convivéncia tenha se instituido durante o

casamento ou unido estavel daqueles.
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Ainda, h& de se mencionar a ado¢do de maiores, na qual nunca foi proibida. Ao
contrario, era até facilitada, na medida em que podia ser levada a efeito por escritura
publica, dispensando-se a via judicial (DIAS, 2016, p. 487).

Destarte, que neste tipo de adocao sao regidas as normas do Caodigo Civil e
referente a adocdo de menores, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no qual
vale mencionar que sdo considerados menores aqueles que possuem até 18
(dezoito) anos (RIZZARDO, 2011, p. 463).

Nesse sentido, o artigo 1.619 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,

complementa que:

Art. 1.619. A adocdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependerad da
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenga constitutiva, aplicando-
se, no que couber, as regras gerais daLei n°8.069, de 13 de julho de
1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990,
http://www.planalto.com.br).

Ainda, Dias (2016, p. 487) conclui no que concerne a adocdo de adultos,
limita-se o Cédigo Civil a exigir a assisténcia efetiva do poder publico, o que torna
necessaria a via judicial, aplicando-se, no que couber, as regras contidas no artigo
1.619 do ECA.

Além do mais, como se trata de direito personalissimo, no que concerne com
o estado da pessoa, indispensavel a inequivoca manifestacdo de vontade de
adotante e de adotado, mas € dispensavel estagio de convivéncia. Caso a adocao
nao seja pleiteada pelo casal, é necessaria a anuéncia do cénjuge ou companheiro
do adotante, conforme artigo 165, inciso |, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(DIAS, 2016, p. 487).

Outrossim, persiste a vedacdo da adocao por ascendentes ou entre irmaos.
Assim, avos ndo podem adotar netos e irmaos nao podem ser adotados uns pelos
outros, ainda que sejam adultos. Como o vinculo de parentesco alcanga também a
unido estavel, a restricdo estende-se aos conviventes, sendo vedada a adocao entre
ascendentes e descendentes, mesmo apos o0 rompimento da unido. Todavia, ndo ha
qualquer 6bice a adocéo entre parentes colaterais de terceiro e quarto grau (DIAS,
2016, p. 487).

De todo dispensavel o consentimento dos pais biologicos, principalmente
quando constituido vinculo de filiacdo socioafetiva. No entanto, € necessaria a

citacdo dos mesmos, que participam da acdo como litisconsortes necessarios. Afinal,
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a sentenca tera profunda ingeréncia nas suas vidas. Perdem eles a relagéo paterno-
filial, que, as claras, ndo se esgota com a extincdo do poder familiar, conforme
disp6s Dias (2016, p. 487-488).

Outra modalidade de adoc¢édo € a chamada adoc¢do internacional, trata-se de
adocdo admitida constitucionalmente, sendo delegado a lei o estabelecimento dos
casos e das condicdes de sua efetivacdo por estrangeiros. O Estatuto nao
regulamentava o instituto e limitava-se a impor o cumprimento do estagio de
convivéncia no territorio nacional, conforme esclarece Dias (2016, p. 488).

Nessa seara, Coelho (2011, p. 181) menciona que a adocdo pode ser
nacional ou internacional, se o domicilio dos adotantes esta situado no Brasil ou no
exterior. Desta forma, € o domicilio dos autores que ira revelar se esta adocao sera
nacional ou internacional.

Ainda, a colocacdo de crianca e adolescente em familia substituta
estrangeira, constitui medida excepcional, isto €, somente admitida pela via de
adocdao, conforme expde o artigo 31 do ECA.

Destarte, Coelho (2011, p. 186) complementa que:

A adocdo internacional somente pode ser deferida ap6s consulta aos
cadastros de pessoas ou casais habilitados a adocdo (da comarca, de
Estado e nacional) e ndo se encontrar neles nenhum interessado em adotar
aquela crianga ou adolescente. Em outros termos, a lei manifesta sua
preferéncia pela adocao nacional. Se esta for viavel, ndo tera cabimento a
adocéao internacional.

A vista disso, vale ressaltar que foi a Lei da Adocdo que regulamentou a
adocdao internacional, de forma exaustiva e altamente burocratizada. Imp6s tantos
entraves e exigéncias que dificilmente um estrangeiro consegue adotar. Até parece
que a intencdo é impedir que ocorra. Os labirintos impostos transformam-se em
barreira instransponivel para que desafortunados brasileirinhos tenham a chance de
encontrar um futuro melhor fora de sua terra natal. Basta atentar que somente se da
a adocéo internacional depois de esgotadas todas as possibilidades de colocacéo
em familia substituta brasileira, havendo ainda a preferéncia de brasileiros
residentes no exterior (DIAS, 2016, p. 488).

O Conselho Nacional de Justica expediu a resolugéo 190/14, possibilitando a
inclusdo de pretendentes estrangeiros no Cadastro Nacional da Adocédo, sendo que

a habilitacdo é realizada em um subcadastro, podendo ocorrer apenas quando
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esgotadas as possibilidades de insercdo em familia substituta nacional (DIAS, 2016,
p. 489).

Para definir a adocdo internacional, o ECA socorre-se de tratados
internacionais, ou seja, aquela na qual a pessoa ou casal postulante € residente ou
domiciliado fora do Brasil. E chamado de pais de acolhida aquele em que o adotante
tem sua residéncia habitual, sendo que a adocdo pressupde a intervencdo das
Autoridades Centrais Estaduais e Federais, na qual admitida a intermediacdo de
organismos nacionais e estrangeiros (DIAS, 2016, p. 489).

Além do mais, Dias (2016, p. 489), explica que o parecer elaborado pela equipe
interprofissional necessita demonstrar que o adotando se encontra preparado para
ser adotado e levado a um pais estrangeiro. Ainda, vale ressaltar que a sentenca
concessiva da adocao internacional esta sujeita a apelacao, que é recebida no duplo
efeito, isto é, antes do transito em julgado da sentenca, ndo é permitida a saida do
adotando do territério nacional, sendo que apés, a autoridade judiciaria determina a
expedicdo de alvard com autorizacdo de viagem e para a obtencéo de passaporte.

A adocao por estrangeiro sera irrevogavel (o que ja ocorria com a adocao plena
anteriormente, mas proibia a estrangeiros). Entretanto, com a exigéncia de vasta
documentacdo que agora € ordenada pela nova lei, e com a obrigatoriedade de
estdgio a ser cumprido em territério nacional, pretende-se evitar o0s abusos
anteriores, com a indiscriminada saida de criangas nacionais para outros paises,
sem maiores garantias (RIZZARDO, 2012, p. 529-530).

Portanto, a Autoridade Central Federal brasileira pode, a qualquer momento,
solicitar informacfes sobre a situacdo das criancas e adolescentes adotados. Agora,
gquando o Brasil for o pais de acolhida, deve emitir certificado de naturalizacdo
provisoria. E, se a adocdo nao for deferida no pais de origem ou este nao tiver
aderido a Convencao, o progresso segue o rito da ado¢ao nacional. Valendo lembrar
gue a adocéao de estrangeiro feita por brasileiros, concede ao adotado a condi¢ao de
brasileiro nato, haja vista que ndo admite a Constituicdo qualquer discriminagao
referente a filiacdo, nem mesmo quando decorre da adocao, conforme explica Dias
(2016, p. 489-490).

Ja a adocdo postuma, € aquela que versa sobre a adocdo apdés a morte do
adotante, pois ja evidenciado, enquanto vivo, o firme intuito que este tinha em adotar
(RIZZARDO, 2011, p. 530).
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Assim, vale mencionar o artigo 42, 86° do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, que assim dispde:

Art. 42. [...]

§ 62A adocdo podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacao de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca (BRASIL, 1990, http://www.planalto.com.br).

A adocao post mortem é efetivada como uma excecao a regra, cujos efeitos
da sentenca retroagem ao momento da morte do adotante, e destarte assegura
todos os vinculos originados da adocgao, inclusive com relacdo ao direito sucessério
do adotado. Usualmente os efeitos da adocdo se operam depois do transito em
julgado da sentenca constitutiva da adocdo, mas, por exce¢do, a sentenca tera
efeito ex tunc, retroativo & data do oObito, e ndo a data da sentenca (MADALENO,
2015, p. 695).

No que se refere Dias (2016, p. 490), a posse do estado de filho € mais do
gque uma simples manifestacdo escrita feita pelo de cujus, porque o0 seu
reconhecimento ndo estd ligado a um Unico ato, mas a uma ampla gama de
acontecimentos que se prolongam no tempo e que perfeitamente servem de
sustentaculo para o deferimento da adocéo, ou seja, a justica apenas convalida o
desejo do falecido, tratando-se de um processo socioafetivo de adocéo.

Desta forma, a finalidade da adocdo péstuma atende, portanto, ao principio
supremo dos melhores interesses da criangca e do adolescente, porque ameniza a
fatalidade que seria dupla, no caso de morte do adotante, se também fosse
cancelada a adocéo, conforme expde Madaleno (2015, p. 695).

Destarte, € importante salientar a adocao a brasileira, na qual ha uma pratica
disseminada no Brasil, de que o companheiro de uma mulher perfilhar o filho dela,
simplesmente o registrando como se fosse filho seu. Esta espécie de adocdo nédo se
equipara ao instituto da adocao, pela forma como foi levada a efeito (DIAS, 2016, p.
491).

S&o, em verdade, registros de falsidade ideoldgica, de acordo com o artigo
299 do Codigo Penal, cuja pratica tipifica, em tese, crime no ordenamento juridico
brasileiro (MADALENO, 2015, p. 703).

Nesse sentido, Pereira (2006, p. 400), complementa que:
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O Cadigo Penal faz ainda referéncia a figura criminal conhecida como
“adocao a brasileira”, que era identificada, anteriormente, como “crime de
falsidade ideolodgica”. Pela Lei n°® 6.868, de 30 de marco de 1981, foi objeto
de definicdo legal “dar parto alheio como proprio, registrar como seu filho de
outrem” (art. 242 do CP). Quando o crime € praticado por motivo de
reconhecida nobreza, admite-se o perdao judicial como forma de extingao
de punibilidade.

Ademais, esta modalidade de adocdo é classificada como crime, e
estabelecida pelo Codigo Penal, em seu artigo 242, como dar parto alheio como
proprio ou ainda, registrar como seu filho o de outrem. A vista disso, é imperioso
ressaltar que o autor praticante deste crime, podera receber o perdéao judicial e ter
extinta a sua punibilidade em relacdo a adocdo, se esta ocorrer por motivo de
reconhecida nobreza.

Portanto, os motivos que levam alguém a registrar filho alheio como préprio,
por esse método, sdo os mais variados, mas de facil € intuir que, dentre eles, estdo
a esquiva a um processo judicial de ado¢ao demorado, ainda, o medo de nao lhe ser
concedida a adocdo pelos meios regulares e, pior ainda, de |he ser tomada a
crianca, sob o pretexto de atender a outros dependentes que se encontram na fila ha
mais tempo ou que estejam melhor qualificados (GRANATO, 2005, p. 133).

A adocdao intuitu personae € aquela em que os pais dao consentimento para a
adocdo em relacdo a determinada pessoa, identificada como pessoa certa ou para
um casal especifico, estando presentes 0os demais pressupostos para a adocao.
Portanto, os pais biolégicos intervém nessa modalidade de adog¢éo, concorrendo
para a escolha da familia adotante, porque essa aproximagdo entre 0s pais
biolégicos e os adotantes ja vinha sucedendo, provavelmente, durante todo o
periodo da gestacédo, ou porque mantinham vinculos de amizade e confianca com os
adotantes indicados (MADALENO, 2015, p. 690).

Ademais, a ideologia da maternidade vivida nos nossos dias e nascida com a
sociedade burguesa patriarcal confere a todas as mulheres a faculdade natural de
amar sem restricdes e de cuidar da crianga que concebeu sob quaisquer condigdes.
As que recusam de algum modo este destino biologico e social sdo consideradas
excecOes e recebem com frequéncia réotulos negativos e desqualificantes, fazendo-
se assim as vitimas do mito do amor materno (DIAS, 2016, p. 493-494).

A vista disso, vale ressaltar que nada, absolutamente nada, deveria impedir a
mae de escolher a quem entregar o seu filho. As vezes é a patroa, as vezes uma

vizinha, em outros casos € um casal de amigos, que tém certa maneira de viver a
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vida, ou uma retiddo de carater, que a mae considera serem 0s pais ideais para o
seu filho (DIAS, 2016, p. 494).

Nessa seara, Maciel (2010, p. 251) explica esse processo de escolha:

Toda situagdo de escolha e entrega da crianga aos pais socioafetivos se da
sem qualquer intervengcdo das pessoas que compdem o sistema de justica
da infancia e juventude. O contato entre a mée biol6gica e as pessoas
desejosas em adotar se da, de regra, durante a gestacao, sendo o contato
mantido durante todo o periodo, onde existe a prestacdo de auxilios a

gestante. Com o0 nascimento da crianca, esta é entregue a familia
substituta.

Deste modo, ndo h& a possibilidade de se equivocar-se em relacdo a adocao
intuitu personae com a adoc¢do a brasileira, pois a Ultima concerne na entrega do
infante pelos pais para uma determinada pessoa e esta o registra como se filho
fosse tipificando entdo, uma forma de venda ou trafico de criancas. Ademais, esta
pratica descrita acima, é recriminada, inclusive no direito penal, haja vista que é
crime dar como seu o filho de outra pessoa.

Portanto, esta forma de adocdo se mostra como opg¢do segura de colocagao
da crianca e do adolescente em um lar, ou seja, desde que atendidos o disposto nos
principios constitucionais dispostos no Direito da Familia e que ocorra um
acompanhamento do caso com atencao especial e diferenciada.

A vista disso, é imperioso ressalvar a adogdo por casais homoafetivos, no qual
nao € proibida, devendo a pretensdo ser submetida, como qualquer outra, ao crivo
do estudo social, a fim de se apurar a sua potencialidade de beneficio para o
adotando.

Essa modalidade de adocao, é aquela formada por duas pessoas do mesmo
género, que ainda causa muita polémica no ordenamento juridico brasileiro, haja
vista 0 entendimento de que os adotantes ndo se tratam de uma entidade familiar
como exposto em lei, tal modelo de adocgdo deveria ser considerada indeferida,
contudo, este entendimento vem sendo modificado com o0 passar dos anos,
conforme explica Tartuce e Siméo (2012, p. 374).

Nesta seara, as Unicas exigéncias para o deferimento da adogdo sdo que
apresente reais vantagens para o adotado e se fundamente em motivos legitimos,
isto €, em um primeiro momento, gays e lésbicas se candidatavam individualmente a

adocao, ndo sendo questionado se mantinham relacionamento homoafetivo. Assim,
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nao era feito o estudo social com o parceiro, o que tornava a habilitacdo deficiente e
incompleta, deixando de atentar aos prevalentes interesses do adotando (DIAS,
2016, p. 497-498).

Além do mais, o resultado também vinha em prejuizo da crianga, vivendo em
familia homoafetiva e possuindo vinculo juridico com somente um do par, restava
absolutamente desamparada com relagédo ao outro, que também considerava pai ou
mae, mas ndo tinham os deveres decorrentes do poder familiar. Ainda, o nao
estabelecimento de uma vinculagdo obrigacional gerava a absoluta
irresponsabilidade de um dos genitores para com o filho que também era seu (DIAS,
2016, p. 498).

Em relacdo a adocéao de filho de criacdo, é importar mencionar que a partir do
momento em que foi instituido o principio da protecéo integral, a filiacdo ndo pode
ser alvo de designacdes discriminatérias. A palavra filho ndo admite qualquer
adjetivacdo, além disso, estd na hora de a pejorativa complementagao “de criagéo”
ser abolida. A identidade dos vinculos de filiacdo divorciou-se das verdades
bioldgica, registral e juridica (DIAS, 2016, p. 498).

Quem sempre foi chamado de “filho de criagdo”, ou seja, aquela crianca —
normalmente carente — que passa a conviver no seio de uma familia, ainda que
sabendo da inexisténcia de vinculo biolégico, merece desfrutar de todos os direitos
atinentes a filiacdo (WELTER, 2003, apud DIAS, 2016, p. 498).

E, ao final, temos a adocdo do nascituro, ndo tendo previsdo na Constituicdo
Federal, no Estatuto da Crianga e do Adolescente e, tampouco, tinha qualquer
referéncia nos artigos do Caédigo Civil revogados pela Lei n°® 12.010/09, ndo obstante
fosse objeto de proposta de alteracdo do artigo 1.621 do Cédigo Civil pelo Projeto de
Lei n° 6.960/02, com parecer firmado pela Professora Silmara Juny Chinelato, na
qual demonstra que a adocdo do nascituro ja estava prevista pelo artigo 372 do
Cadigo Civil de 1916 (MADALENO, 2015, p. 699-700).

Para fazer contraponto, a professora Silmara Juny Chinelato descreve o
entendimento de Anténio Chaves, contrario a ado¢ao do nascituro, que, por néo ter
idade, ndo podia ser atendido o artigo 369 do Caodigo Civil de 1916, o qual exigia de
parte do adotante pelo menos 16 (dezesseis) anos de diferenca em relacdo ao
adotando. Assim, justificando a possibilidade de atender o preceito da diferenca de

idade, anota a professora Chinelato que a idade biologica do nascituro pode ser
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facilmente determinada, mesmo dependendo do seu nascimento para o inicio da
contagem da sua idade civil, e ndo existiria nenhuma dificuldade em apontar, a partir
do adotando, os 16 (dezesseis) anos de diferenca de sua idade em relacdo a do
nascituro (CHINELATO, 2003 apud MADALENO, 2015, p. 700).

A vista disso, vale ressaltar que o catalogo protetivo dos infantes recomenda
um estadgio de convivéncia entre o adotante e o adotado, o que se revela
incompativel em relacdo a um ser enclausurado no corpo feminino. Ademais, sendo
a sobrevivéncia do nascituro mera cogitacdo, a ado¢do ndo pode se atrelada a
acontecimento incerto, o que conflitaria com a propria natureza do regime que aspira
um parentesco definitivo e irrevogavel (GIORGIS, 2007, https://ibdfam.org.br).

Como o legislador ndo quis reproduzir o alcance imaginado pelo decreto
revogado, ndo cabe ao intérprete dar amplitude ao que foi restringido. A adocéo do
nascituro, entdo, ndo se encontra mais autorizada pelo sistema juridico em vigor
(GIORGIS, 2007, https://ibdfam.org.br).

No entanto, nada justifica impedir a adocdo antes do nascimento, quer porque
a existéncia de um vinculo de confianca da gestante com os candidatos a adocéo s6
vem em beneficio da crianca, quer em face das modernas técnicas de reproducéo
assistida, que estdo desmotivando quem quer ter um filho de optar pela adog¢éo. De
outro lado, a injustificada tentativa de entregar a crianca a familia extensa —
procedimento que se prolonga por anos — subtrai-lhe o direito constitucional a
convivéncia familiar. As claras que a referéncia ndo diz com a familia biologica, mas
com a familia que tem condi¢des de inseri-la numa estrutura familiar: os adotantes
(DIAS, 2016, p. 499).

3.4 Requisitos da adocao

No que tange aos requisitos da adocdo, o Estatuto da Criangca e do
Adolescente expbe que podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos
independentemente do estado civil, sem registrar qualquer outro impeditivo,
principalmente no concernente a opgéo sexual, conforme artigo 42, 81°, §2° e 83° do
ECA (SPENGLER, 2003, p. 149-150).

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente
do estado civil. (redacdo dada pela lei n° 12.010, de 2009)
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81° ndo podem adotar os ascendentes e os irmdos do adotando.
§2° para adog&o conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados
civimente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da
familia. (redacdo dada pela lei n° 12.010, de 2009) vigéncia.
§3° 0 adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o
adotando (BRASIL, 1990, http://www.planalto.com.br).

Ja o artigo 43, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, faz referéncia ao fato
de que a adocdo somente serd deferida se apresentar reais vantagens a crianca e
possuir motivo legitimo (SPENGLER, 2003, p. 150).

Outrossim, o artigo 28 do mesmo Estatuto acima referido, define a colocacao
da crianca em familia substituta sem mencionar como deve ser a constituicdo dessa
familia (SPENGLER, 2003, p. 150), sendo que se o adotado for maior de 12 (doze)

anos, é obrigatério o seu consentimento, sendo vejamos:

Art. 28. A colocagédo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela
ou adogdo, independentemente da situacdo juridica da crianga ou
adolescente, nos termos desta Lei.

§ 1o Sempre que possivel, a crianca ou o adolescente sera previamente
ouvido por equipe Inter profissional, respeitado seu estagio de
desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as implicacdes da medida,
e tera sua opinido devidamente considerada.

§ 20 Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, ser4 necessério seu
consentimento, colhido em audiéncia (BRASIL, 1990,
http://www.planalto.com.br).

Desta forma, conforme os requisitos acima demonstrados, € de extrema
necessidade que reste comprovada em juizo a estabilidade familiar, haja vista que
nao se comprova esta estabilidade com o casamento ou entdo, com a unido estavel,
pois € de suma importancia que o ambiente familiar esteja em plena harmonia e
equilibrio, como se presume 0 maior interesse no instituto da adocdo, ou seja, a
seguranca e o bem estar do infante. E, com isso ter a absoluta certeza de que ao
coloca-lo em uma familia, a mesma sera capaz de dar em forma integral, todo o

afeto e respeito que é importante para a crianca e ao adolescente.
3.5 Estagio de convivéncia
Para se efetivar a adogéo, € imprescindivel o estagio prévio de convivéncia,

conforme artigo 46, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja, a adocéo sera

precedida de estagio de convivéncia com a crianca ou adolescente, pelo prazo
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méximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da crianca ou adolescente e as
peculiaridades do caso (BRASIL, 1990, http://www.planalto.gov.br/).

Esse estagio tem por finalidade adaptar a convivéncia do adotando ao novo
lar, ou seja, € um estagio que tem por finalidade o periodo na qual se consolida a
vontade de adotar e de ser adotado. Ainda, ter4 nesse estagio o0 juiz e seus
auxiliares a condigcdo para avaliar a convivéncia da adocado. O juiz podera dispensar
0 estagio se o0 adotando ja estiver na constituicdo do vinculo, nos termos do 81°, do
artigo 46 do Estatuto (VENOSA, 2012, p. 296).

Art. 46 [...]

§ 120 estagio de convivéncia poderad ser dispensado se o adotando ja
estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente
para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo [...]
(BRASIL, 1990, http://www.planalto.com.br).

Além disso, 0 §82° do artigo 46 do mesmo Estatuto j& mencionado, explica que
a simples guarda de fato ndo autoriza, por si s0, a dispensa da realizacédo do estagio
de convivéncia (BRASIL, 1990, http://www.planalto.gov.br/).

Agora, em relacdo ao estagio de convivéncia no qual o adotante for pessoa
ou casal residente ou domiciliado fora do pais, este estagio tem de ser no minimo,
conforme artigo 46, 83° do Estatuto, 30 (trinta) dias e deve este ser realizado
integralmente no territorio nacional (BRASIL, 1990, http://www.planalto.gov.br/).

A vista disso, vale ressaltar o §4° do artigo 46, do mesmo Estatuto, no qual
descreve que este estagio sera diretamente acompanhado por uma equipe
interprofissional, para seguir dentro dos tramites legais e morais (BRASIL, 1900,
http://www.planalto.gov.br/).

E, por fim, a crianga em tenra idade adapta-se com maior facilidade a nova
familia, além do mais, ndo existe prazo na lei, cabendo ao juiz fixa-lo. A vista disso,
vale ressaltar que os menores de um ano poderiam ser dispensados do estagio,
guando fosse conveniente e ao deferir 0 estdgio de convivéncia, o juiz estara, na
verdade, deferindo a guarda do menor ao interessado na adocdo (VENOSA, 2012,
p. 296).
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4 A ADOCAO HOMOAFETIVA NO DIREITO BRASILEIRO

Dispunha o revogado artigo 1.622 do Caodigo Civil que ninguém poderia ser
adotado por duas pessoas, salvo se tratasse de marido e mulher, ou de uma unido
estavel. Com o advento da Lei n® 12.010/2009, a ado¢&o de criangas e adolescentes
passou a ser regulamentada exclusivamente pelo Estatuto da Criangca e do
Adolescente, como ja ocorria mesmo depois do advento do Codigo Civil, que
reeditou em seu texto de lei disposi¢cBes concernentes a adocdo (MADALENO, 2015,
p. 707).

Desta forma, os casais homoafetivos possuem direitos a adotar uma crianca ou
um adolescente pelo fundamento da ordem constitucional. Todavia, ndo se pode
afastar o direito de paternidade e maternidade a homossexuais e transexuais, sob
pena de infringir-se o respeito a dignidade humana, que se sintetiza no principio da
igualdade e na vedacdo do tratamento discriminatério de qualquer ordem (DIAS,
2011, p. 162).

A vista disso, vale ressaltar que os obstaculos impostos, eram motivados por
evidente discriminagdo social a orientacdo sexual dos homossexuais, sob o
argumento de que a referéncia familiar originar de casais heterossexuais. Portanto, a
adocdo por casais homoafetivos, de infantes em desenvolvimento psiquico,
intelectual e emocional retiraria dos adotandos a natural identidade de
comportamento, s6é podendo ser reconhecidas as figuras ascendentes de
paternidade e maternidade, e ndo a passibilidade de duas paternidades ou duas
maternidades, como se critérios como aptidao para amar, educar e desenvolver uma
vida familiar econdmica e efetivamente estavel ndo fossem valores que se
sobrepusessem em qualquer forma de discriminacdo, conforme expds Madaleno
(2015, p. 708).

E nessa senda mundial acerca da discusséo da possibilidade de adog&o por
casais homossexuais, cujo acolhimento tem assento legal em poucos paises, nao
obstante em tantos outros a jurisprudéncia se mostra sensivel e favoravel
(MADALENO, 2015, p. 711),

Nesse sentido, vejamos um julgado no Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, in verbis:
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APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS
DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade
familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido formada por pessoas
do mesmo sexo, com caracteristicas de duracdo, publicidade,
continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel é
a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos
especializados ndao apontam qualquer inconveniente em que criancas
sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que
serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar
de vez preconceitos e atitudes hipécritas desprovidas de base cientifica,
adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criangas e dos
adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo
especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as criancas e as
adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (SEGREDO DE
JUSTICA) (RIO GRANDE DO SUL, 2006, https://www.tjrs.jus.br/site/, grifo
Nosso).

Neste caso, a jurisprudéncia acima reconheceu a legalidade da adoc¢éo de
criangas por um casal homossexual, sendo prioridade absoluta da crianca e do
adolescente o direito a convivéncia familiar e ndo a origem genética, porquanto a
filiacdo é prevalentemente afetiva e ndo bioldgica, relevando-se hipdcrita a proibicéo
da adocéo pelo par homossexual, embora ndo haja nenhuma vedacédo pela adocéo
por uma unica pessoa homoafetiva (MADALENO, 2015, p. 711-712).

A vista disso, vale ressaltar que a plena equiparacéo das uniées homoafetivas
as unibes estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF, trouxe como resultado a
ampliacdo do leque de possibilidade de adocdo, tornando legalmente viavel a
adocéao por casal homoafetivo (MADALENO, 2015, p. 712), in verbis:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO
HOMOAFETIVA. PEDIDODE ADOCAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE.
ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DEVANTAGENS PARA A ADOTANDA.
[...] . A plena equiparacdo das unides estaveis homoafetivas, as
unides estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel.
Min. Ayres Britto), trouxe como corolério, a extensdo automética
aquelas, das prerrogativas ja outorgadas aos companheiros dentro
de uma unido estavel tradicional, o que torna o pedido de adogéo por
casal homoafetivo, legalmente viavel. IV. Se determinada situacdo é
possivel ao extrato heterossexual da populacdo brasileira, também o
é a fragcdo homossexual, assexual ou transexual, e todos os demais
grupos representativos de minorias de qualquer natureza que sé&o
abracados, em igualdade de condi¢cdes, pelos mesmos direitos e se
submetem, de igual forma, as restric6es ou exigéncias da mesma lei,
gue deve, em homenagem ao principio da igualdade, resguardar-se
de quaisquer contetdos discriminatérios. V. Apesar de evidente a
possibilidade juridica do pedido, o pedido de adoc&do ainda se
submete a norma-principio fixada no art. 43 do ECA, segundo a qual
"a adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando". VI. Estudos feitos no dmbito da Psicologia afirmam que
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pesquisas"(...) tém demonstrado que os filhos de pais ou mées
homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em
seu desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de
pais e maes heterossexuais. O ambiente familiar sustentado pelas
familias homo e heterossexuais para o bom desenvolvimento
psicossocial das criancas parece ser o mesmo". (FARIAS, Mariana de
Oliveira e MAIA, Ana Claudia Bortolozzi in: Adocao por
homossexuais: a familia homoparental sob o olhar da Psicologia
juridica. Curitiba: Jurué, 2009, pp.75/76). VIl. O avan¢co na percepcgéao
e alcance dos direitos da personalidade, em linha inclusiva, que
equipara, em status juridico, grupos minoritarios como os de
orientacdo homoafetiva - ou aqueles que tém disforia de género - aos
heterossexuais, traz como corolario necessario a adequacéo de todo
o ordenamento infraconstitucional para possibilitar, de um lado, o
mais amplo sistema de protecdo ao menor - aqui traduzido pela
ampliacdo do leque de possibilidades a adocédo - e, de outro, a
extirpacdo dos ultimos resquicios de preconceito juridico - tirado da
conclusao de que casais homoafetivos gozam dos mesmos direitos e
deveres daqueles heteroafetivos. VII. A confluéncia de elementos
técnicos e faticos, tirados da i)obvia cidadania integral dos
adotantes; ii) da auséncia de prejuizo comprovado para os adotados
e; iii) da evidente necessidade de se aumentar, e ndo restringir, a
base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia de
milhares de criancas que longe de querer em discutir a orientacéo
sexual de seus pais, anseiam apenas por um lar, reafirmam o
posicionamento adotado pelo Tribunal de origem, quanto a
possibilidade juridica e conveniéncia do deferimento do pleito de
adogdo unilateral. Recurso especial NAO PROVIDO. (BRASIL, 2012,
http://stj.jus.br/, grifo nosso).

Ademais, muitos resistem a adocao por homossexuais por considera-la nociva
ao adotado (PERES, 2006, p. 145), embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e 0 Cddigo Civil nada proibam por expresso, pois a Unica ressalva legal consta no
artigo 29 do ECA, ao indeferir a colocacdo em familia substituta em que a pessoa
revele, por qualgquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida, ou nao
ofereca ambiente familiar adequado. Em contrapartida, o artigo 43 do ECA, defere a
adocado quando a pessoa apresentar reais vantagens em favor do adotando e se
fundar em motivos legitimos (MADALENO, 2015, p. 708-709). Entretanto, como bem
exposto por Vecchiatti (2012, p. 528-529), o fato de a sociedade ndo ver com bons
olhos a adocédo por casais homoafetivos estaria justificando uma discriminacéo
juridica, sustentada, assim, em um preconceito social, e o artigo 3°, inciso IV, da
Constituicdo Federal proibe qualquer forma de discriminagdo e, se parcela da
sociedade é preconceituosa, € esse preconceito que deve ser combatido.

N&o obstante as dificuldades impostas, reiterados pronunciamentos da doutrina
e da jurisprudéncia vinham se manifestando em prol da adocdo por casais

homoafetivos, observando ser foco da adogéo o principio dos melhores interesses
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da crianca e do adolescente, ao qual se associa o da igualdade das pessoas,
devendo ser afastado qualquer viés de discriminagcdo sobre a orientacdo sexual do
adotante, porque as relacdes entre marido e mulher ou entre conviventes de sexos
opostos ndo sdo as Unicas formas de organizagdo familiar, como terminou
consagrado o STF (MADALENO, 2015, p. 709).

Era, e talvez ainda seja silenciosamente, muito perturbadora a discriminacao
social para com a homossexualidade, assim como ja foi igualmente preconceituosa
para com as relacdes extraconjugais, sendo na atualidade identificadas as relacées
homoafetivas na doutrina e na jurisprudéncia como mais uma das diferentes
espécies de entidade familiar, as quais ndo se limitam a féormula Unica da
diversidade de géneros, conforme Madaleno (2015, p. 709).

Nesse sentido, colaciono a decisdo do Egrégio Tribunal de Justica, in verbis:

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. E
de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre
dois homens de forma publica e ininterrupta pelo periodo de nove
anos. A homossexualidade é um fato social que se perpetuou através
dos séculos, ndo podendo o judiciario se olvidar de prestar a tutela
jurisdicional a unides que, enlacadas pelo afeto, assumem feicdo de
familia. A unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo
penas a diversidade de géneros. E, antes disso, é o afeto a mais pura
exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a marginalizagcdo das
relagdes mantidas entre pessoas do mesmo sexo constitui forma de
privacdo do direito a vida, bem como viola os principios da dignidade
da pessoa humana e da igualdade. AUSENCIA DE REGRAMENTO
ESPECIFICO. UTILIZACAO DE ANALOGIA E DOS PRINCIPIOS GERAIS
DE DIREITO. A auséncia de lei especifica sobre o tema nao implica
auséncia de direito, pois existem mecanismos para suprir as lacunas
legais, aplicando-se aos caos concretos a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito, em consonancia com o0s preceitos
constitucionais (art. 4° da LICC). Negado provimento ao apelo, vencido o
Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. (SEGREDO DE JUSTICA)
(RIO GRANDE DO SUL, 2004, https://www.tjrs.jus.br, grifo nosso).

As unides homoafetivas sdo uma realidade social e cuja existéncia juridica ja
vinha sendo admitida pela jurisprudéncia e doutrina, em suas expressées maximas
perante ao STJ e ao STF, e sua regulamentagdo em paises tdo proOXimos ou mais
distantes, terminam mostrando quao preconceituoso se mostra etiquetar como fator
de risco uma familia composta por um casal homossexual (MADALENO, 2015, p.
709-710).

Além disso, a filiacdo ndo é apenas exercida por vinculos de sangue e

tampouco € a principal, pois antes dos la¢os consanguineos deve se fazer presente
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o envolvimento afetivo e o desejo nato de querer ser pai ou mae, no exercicio
cotidiano da fungéo parental, e esta independe do vinculo genético, mas somente da
sincera e desejada construcdo de aliancas afetivas, como independe da opcéo
sexual de quem adota, conforme expds Madaleno (2015, p. 711).

Outrossim, a principal funcdo da adocdo € ver o conforto, o carinho e a
afetividade em favor do adotado e logo apds é que se leva em conta o interesse dos
adotantes. Ademais, em razdo do interesse do menor adotado sempre ser
priorizado, a adocéo s6 podera ser efetuada por uma sentenca judicial, e ndo ha no
ordenamento juridico alguma vedacdo expressa em relacdo da adocdo por duas
pessoas homossexuais. Da mesma forma, € de suma importancia o apoio dos
operadores de ciéncias auxiliares, ou seja, os pedagogos, psicélogos e socidlogos,
para poderem manifestar sobre a viabilidade da adoc&o por casais homoafetivos.
Por conseguinte, é de competéncia do juiz estar aberto para essas manifestacoes
sociais, ndo havendo preconceito e, devendo analisar caso a caso e ver se tais
requisitos foram concluidos para que possa existir um lar familiar propicio para a
adocdao, conforme explica Venosa (2017, p. 452-453).

Destarte, o autor Habermas (2007, p. 242), explica como deve ser posta a

adocéao nos casos de casais homoafetivos:

E plenamente aplicavel & adocdo por casais homoafetivos, tendo em vista
que, em cada caso concreto, e sempre respeitando o melhor interesse do
menor, serda analisado por intermédio de estudo social o meio familiar
homoafetivo em que a crianca 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 efetivacdo da adocdo ndo é aprovada para qualquer individuo,
ou seja, € de suma importancia que os requisitos sejam devidamente concluidos e,
ainda, as medidas de protecdo sejam preenchidas em favor da crianca e do
adolescente, pois a ado¢do busca a igualdade como a de uma familia biologica
(VENOSA, 2017, p. 452).

4.1 Familia homoafetiva
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As regras sociais vigentes em cada tempo autorizam e estimulam
determinados tipos de relacdes e condenam a clandestinidade tudo o que escapa
do modelo convencional. Mas um fato € incontroverso: o conceito de familia alargou-
se, ou seja, 0 caput do artigo 226, da Constituicdo Federal operou a mais radical
transformacdo no tocante ao ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia.
Portanto, para a configuracdo de uma entidade familiar, ndo mais € exigida, como
elemento constitutivo, a existéncia de um casal heterossexual, a pratica sexual e
nem a capacidade reprodutiva (DIAS, 2011, p. 107).

Como prole ou capacidade procriativa ndo s&o essenciais para que o
relacionamento de duas pessoas mereca a protecao legal, ndo se justifica deixar ao
desabrigo do conceito de familia a convivéncia entre pessoas do mesmo sexo. Além
disso, a Constituicdo apenas exemplifica alguns tipos de entidades familiares, sem,
contudo, criar obstaculos a outras espécies de familia, conforme explica Dias (2011,
p. 108).

Outrossim, a unido homoafetiva merece ser reconhecida como entidade
familiar, pois também ela se alicerca na existéncia do afeto e, embora os dispositivos
legais se limitem a regular a unido estavel entre um homem e uma mulher, ndo
existe qualquer dispositivo de lei impedindo a unido entre pessoas do mesmo sexo.
Desta forma, aberto o caminho do reconhecimento judicial da convivéncia estavel
homossexual que em sua primeira fase de conquistas e consagracao judicial foi
equiparada a unido estavel heterossexual, passa o casal homoafetivo a merecer
protecdo constitucional, ndo mais se distanciando de questdes rotineiras, até entdo
carregadas de preconceitos s6 porque desprovidas de norma legal (MADALENO,
2015, p. 32).

A vista disso, vale ressaltar que o direito n&o regula sentimento, mas as uniées
gue associam afeto a interesses comuns e que, ao terem relevancia juridica,
merecem protecao legal, independentemente da orientacdo sexual do par (DIAS,
2011, p. 108).

Ademais, a perversa e preconceituosa omissao do legislador em regulamentar
a unido entre pessoas do mesmo sexo, nao quer dizer que nao forme uma entidade
familiar, que ndo mereca a protecdo do Estado, ndo constitua unido estavel e nem
possa ser transformada em casamento. A auséncia de expressa recomendacao

neste sentido ndo proibe os homossexuais de casar ou transformar suas unifes
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estaveis em casamento. O siléncio da Constituicdo sobre as unides homoafetivas
nao permite afirmar que a base da sociedade € constituida apenas pela familia
heterossexual. Ndo ha — e nem poderia haver- o0posicdo expressa ao
reconhecimento das relacbes ndo vincadas pela diversidade de género dos
parceiros. Nada ser dito sobre os pares do mesmo sexo néo significa exclusdo do
conceito de entidade familiar, que é o objeto de especial protecdo (DIAS, 2011, p.
109).

Contudo, é no ambito do Poder Judiciario que as mudancas Sao mais
significativas. Foi a justica gaucha que, pela primeira vez, reconheceu a unido

homoafetiva como entidade familiar.

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. E
de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre
duas mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos.
A homossexualidade é um fato social que se perpetua através dos
séculos, ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a
tutela jurisdicional a uniées que, enlacadas pelo afeto, assumem feicéo
de familia. A unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e
ndo apenas a diversidade de sexos. E o afeto a mais pura
exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a marginalizacdo das
relagdes homoafetivas constitui afronta aos direitos humanos por ser
forma de privagcdo do direito a vida, violando os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado provimento ao
apelo. (SEGREDO DE JUSTICA) (RIO GRANDE DO SUL, 2005,
https://www.tjrs.jus.br, grifo nosso).

Corroborando com o alegado acima, é importante ressaltar o entendimento do
Supremo Tribunal Federal em relagcdo ao reconhecimento de casais homoafetivos

como entidade familiar.

Unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Alta relevancia social e
juridico-constitucional da guestao pertinente as
unides homoafetivas. Legitimidade constitucional do
reconhecimento e qualificagdo da unido estavel homoafetiva como
entidade familiar: posicdo consagrada na jurisprudéncia do
supremo tribunal federal (ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF). O afeto
como valor juridico impregnado de natureza constitucional: a
valorizacdo desse novo paradigma como nucleo conformador do
conceito de familia. O direito a busca da felicidade, verdadeiro
postulado constitucional implicito e expressdo de uma ideia-forca
gue deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana.
Principios de Yogyakarta (2006): direito de qualquer pessoa de
constituir familia, independentemente de sua orientacdo sexual ou
identidade de género. Direito do companheiro, na unido
estavel homoafetiva, a percepc¢éo do beneficio da pensao por morte
de seu parceiro, desde que observados os requisitos doart.1.723 do
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cadigo civil. O art. 226, § 3° da lei fundamental constitui tipica
norma de incluséo. A fun¢do contra majoritaria do supremo tribunal
federal no estado democréatico de direito. A protecdo das minorias
analisada na perspectiva de uma concepcdao material de
democracia constitucional. Recurso extraordinario conhecido e
provido [...] (BRASIL, 2011, http://www.stf.jus.br, grifo nosso).

E, a partir do julgamento do Supremo Tribunal Federal (ADI 4.277 e ADPF
132), que reconheceu a unidao homoafetiva como entidade familiar, merecedora dos
mesmos direitos e deveres da unido estavel, ndo se pode mais exclui-la do conceito
de familia, principalmente em face do efeito vinculante do julgado (DIAS, 2011, p.
110).

4.2 Caracteristicas da adoc¢do por casais do mesmo sexo

Existem varias pesquisas que demonstram que criancas e adolescentes, nas
guais convivem com casais do mesmo sexo, ndo apresentam nenhum problema
e/lou responsabilidade em seu desenvolvimento, isto €, quando comparado com
criancas e adolescentes orientadas por pais heterossexuais. Nesse viés, 0 que
realmente importa para o desenvolvimento saudavel do infante é a estrutura familiar
e o ambiente onde estiver inserido.

Nesta seara, Vargas (1998, p. 53) tem a seguinte visao:

[...] a crenca generalizada de que essa configuragdo familiar podera ser
prejudicial ao desenvolvimento psicossociologico “normal” das criangas.
Questiona-se se a auséncia de modelo do género masculino e feminino
pode, eventualmente, tornar confusa a prépria identidade sexual, havendo o
risco de a crianga tornar-se homossexual. Ai se confunde sexualidade com
funcéo parental, como se a orientacdo sexual das figuras parentais fosse
determinante na orientacdo sexual dos filhos. A funcdo parental ndo esta
contida no sexo, e, sim, na forma como os adultos que estdo no lugar de
cuidadores lidam com as questdes de poder e hierarquia no relacionamento
com os filhos, com as questbes relativas a problemas disciplinares, de
controle de comportamento e de tomada de decisdo. As atitudes que
compdem a funcdo parental sdo responsa idade que favorece a
individualidade e a auto-afirmagdo por meio de apoio e aquiescéncia,
exigéncia que nada mais é do que atitude de supervisdo e de disciplina para
com os filhos. Essas atitudes ndo estdo relacionadas ao sexo das pessoas.

A vista disso, é importante salientar a relevancia em relagdo a seguranca em
gue as familias adotantes devam dispor ao adotado, proporcionando todo o amor e
educacgéo que se fizer necessério. Ainda, independentemente da orientacdo sexual,

qualquer casal podera estimular o progresso no tocante a personalidade e ao carater
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da crianca e do adolescente. A vista disso, vale ressaltar que o infante que for
adotado por casais homoafetivos, possui certas vantagens, isto €, a base que essa
familia impactara a eles, concedendo educacdo e formacdo para se tornarem
pessoas mais tolerantes, evitando desta forma, que se tornem, no futuro, adultos
preconceituosos.

Ademais, a crianca e o adolescente que € adotado por casais do mesmo
sexo, acaba se tornando uma pessoa mais fraterna e tolerante, compreendendo que
amor ndo necessita de peculiaridades fisica e sexuais, aceitando, portanto, o vinculo
das mées ou dos pais de uma forma natural, absorvendo que seus pais
homossexuais os amam, da mesma forma que se fossem pais heterossexuais.

Desta forma, a sociedade nos dias atuais esta mais preparada a compreender
gue um casal homoafetivo € completamente capaz de criar filhos e, mais importante,
poder gerar uma familia. Portanto, ao autorizar uma ado¢ao por casais do mesmo
sexo, tem que ser levado em conta o melhor interesse da crian¢a e do adolescente,

nao sendo a orientacdo sexual dos adotantes um empecilho para tanto.

4.3 As unides homoafetivas nos tribunais superiores

Inicialmente, importa elucidar o conflito existente entre homossexuais e
heterossexuais, isto €, os casais homoafetivos buscam efetivar o direito a
descendéncia que, diante da impossibilidade de ter filhos biolégicos, recorrem ao
instituto da adocao. De outro lado, estdo os argumentos heterossexuais de que uma
crianca nao teria um desenvolvimento psicossocial e emocional saudavel num lar de
pais/maes homossexuais. Conciliando a discusséo, tem-se a questdo fundamental,
consistente em resguardar o direito da crianca e do adolescente de ver o seu
“‘melhor interesse” assegurado (BETTIO, 2012, https://ibdfam.org.br).

Assim, apds as diversas controvérsias instauradas nos tribunais do pais, seja
na primeira ou na segunda instancia, no ano de 2011, a discussdo sobre o
reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo ganhou uma nova etapa,
uma vez que, pela primeira vez, abandonou as instancias regionais e alcangaram os
tribunais superiores (BEZERRA, 2015, p. 100).

Em vista disso, a discussao processual sobre o reconhecimento de uma unido

estavel e a possibilidade de duas pessoas do mesmo sexo se casarem, com fulcro
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no Direito Civil, acabou trazendo a baila o debate sobre as unides entre pessoas do
mesmo sexo no dia a dia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica e, por conseguinte, sdo mais comentados e analisados pela sociedade,
conforme expss Bezerra (2015, p. 100).

Assim, os tribunais superiores superaram de uma vez dois paradigmas do
direito brasileiro, quais sejam, o de reconhecer que duas pessoas do mesmo sexo
devem ser reconhecidas como um casal, e como tal, sdo capazes de constituir uma
familia, na qual o reconhecimento de direitos é necessario que exista uma norma
expressa neste sentido (BEZERRA, 2015, p. 100).

Desta forma, Streck (1999, p. 248), complementa o seguinte:

A compreensao do novo modelo de Direito (e de Estado) estabelecido pelo
Estado Democrético de Direito implica na construcéo de possibilidades para
a sua interpretacdo. Olhar o novo com os olhos do velho transforma o novo
em velho! Interpretar o Estado Democratico de Direito — e 0 seu programa
de metas deontolégico — a partir do horizonte do sentido pelo modelo liberal-
individualista normativista (que o vé& como um conjunto de normas
meramente axiolégicas de principios), redefine e esvazia as possibilidades
do novo modelo. Se estamos desde sempre na linguagem e falamos a partir
da tradicdo, os pré-juizos representados pelo velho modelo de Direito pré-
formam o nosso olhar sobre o novo que, neste caso, sequer pode ser visto
COmo novo, pois 0 Novo somente serd novo se tivermos a linguagem
apropriada (que é condicdo de possibilidade) para dizé-lo/compreendé-lo,
isto é, se pudermos trata-lo (fazé-lo ser) pela linguagem. Enfim, sem o
necessario horizonte critico para fundir com a tradi¢cdo, a interpretacéo
resultara em um mal entendido.

Nesta seara, a ciéncia juridica, que néo esta alheia a realidade, e sim integrada
a ela, deve ser lida e interpretada em conformidade com o mundo em que se vive, a
fim de que possa cumprir 0 seu papel de harmonizacdo das relacées sociais no
momento em que 0 mesmo é buscado e ndo reger o presente a partir de uma
analise tardia, conforme Bezerra (2015, p. 101).

Assim, foi superado o paradigma de que o direito é apenas regra,
esquecendo-se dos principios e valores, aponto de afastar a nefasta esperanca de
todos aqueles que ainda acreditavam na possibilidade de se impedir que as relacdes
de fato alcancem o que ja havia se consolidado ao longo dos anos (BEZERRA,
2015, p. 101).

Neste sentido, € de extrema importancia mencionar o julgamento da ADI n°®
4.277 e a ADPF n° 132, proferido em 05 de maio de 2011, no qual o Superior

Tribunal Federal equiparou a unido homossexual a unido estavel entre casais
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heterossexuais, concedendo-lhes os mesmos direitos (DIAS, 2011, p. 173). Desta
forma, ndo existe razdo que justifique o tratamento discriminatério e preconceituoso,
em decorréncia da orientacdo sexual, conforme se depreendo pelo trecho abaixo
transcrito (BEZERRA, 2015, p. 102):

[..] 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO),
SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIOPOLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposic¢éo
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se
presta como fator de desigualacgao juridica. Proibicdo de preconceito, a
luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de
todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso
do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral
negativa”, segundo a qual “o que nao estiver juridicamente proibido,
ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito
a preferéncia sexual como direta emanacéo do principio da “dignidade
da pessoa humana”: direito a autoestima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto
normativo da proibicao do preconceito para a proclamacéao do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea
[...] (BRASIL, 2011, http://stf.jus.br/, grifo nosso).

Mais adiante, a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi mais longe, ao
enfrenta o cerne das discussbes geradas em torno das unides entre pessoas do
mesmo Ssexo, ou seja, a possibilidade de as mesmas constituirem unidades
familiares, o que, conforme entendimento majoritario, foi aceito pelos Ministros nos
seguintes termos (BEZERRA, 2015, p. 103-104):

[...] O caput do art. 226 confere & familia, base da sociedade, especial
protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo
domeéstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida,
ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos.
A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, nao limita
sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréria,
celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada
que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com
o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotdbmica.
Nucleo familiar que é o principal I6cus institucional de concrecdo dos
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direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por
“intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de
sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de
gue tudo o mais é conteldo. Imperiosidade da interpretacdo néo-
reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. [...] Inexisténcia de
hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo e autonomizado ndcleo doméstico. Emprego
do fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia. A
Constituicdo néo interdita a formagao de familia por pessoas do
mesmo sexo. Consagracdo do juizo de que ndo se proibe nada a
ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de um legitimo
interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na
hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos & sua nao-equiparacdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicéo Federal,
a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente
listados na Constituicao, emergem “do regime e dos principios por ela
adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte” [...] (BRASIL, 2011,
http://stf.jus.br/, grifo nosso).

Ademais, € imperioso destacarmos a outra parte deste julgado acima

mencionado:

[...] reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma
nova forma de entidade familiar. [...] Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art.
1.723 do Cdbdigo Civil, ndo resolavel a luz dele préprio, faz-se
necesséaria a utilizacdo da técnica de “interpretagcdo conforme a
Constituicao”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impecga o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com
as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (BRASIL,
2011, http://stf.jus.br/, grifo nosso).

Desta forma, tratou-se muito mais que uma decisao de uma relagéo privada
particular, mas de uma defesa dos direitos humanos e do préprio ordenamento
juridico que, consagra principios como o da igualdade, da dignidade humana, do
direito a diversidade, voltado a defesa do individuo enquanto ser humano e o
respeito a sua diferenca que ao ndo reconhecimento do seu direito de possuir uma

orientacdo sexual diferenciada, diante do contexto plural e consolidado pela

afetividade, que marcam a familia na atualidade, como ensina Dias (2016, p. 137):


http://stf.jus.br/
http://stf.jus.br/

54

E necessario ter uma visao pluralista da familia, abrigando os mais diversos
arranjos familiares, devendo-se buscar o elemento que permite enlacar no
conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém origem em
um elo de afetividade, independentemente de sua conformacédo. O desafio
dos dias de hoje é achar o toque identificador das estruturas interpessoais
gue autorize nomina-las como familia. Esse referencial emocional que leva
a subtrair um relacionamento do direito obrigacional — cujo ndcleo é a
vontade — para inseri-lo no direito das familias, que tem como elemento
estruturante o sentimento do amor que funde as almas e confunde
patrimdnios, gera responsabilidades e comprometimentos mutuos. Esse € o
divisor entre o direito obrigacional e o familiar: os negdcios tem substrato
exclusivamente a vontade, enquanto o trago diferenciador do direito da
familia € o afeto. A familia é um grupo social fundado essencialmente nos
lagos de afetividade apds o desaparecimento da familia patriarcal, que

desempenhava fun¢des procriativas, econdmicas, religiosas e politicas.

Doravante, numa outra oportunidade, no julgamento do recurso autos do AgR
no RE n°® 477.554/MG, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, cujo Relator
foi o Ministro Celso de Melli, ratificou o posicionamento adotado naquele outro aresto
sedimentando ainda mais o reconhecimento da questdo pelo direito brasileiro.
Senao, vejamos (BEZERRA, 2015, p. 105-106):

[...] Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos
nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de sua
orientacdo sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém direito de
receber a igual protecdo tanto das leis quanto do sistema politico-
juridico instituido pela Constituicdo da Republica, mostrando-se
arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que
discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e
gue desiguale as pessoas em razdo de sua orientacdo sexual. [...] O
reconhecimento do afeto como valor juridico impregnado de natureza
constitucional: um novo paradigma que informa e inspira a formulacéo
do préprio conceito de familia [...] (BRASIL, 2011, http://stf.jus.br/, grifo
Nosso).

Desta forma, o STF afastou os posicionamentos discriminatérios e contemplou
a igualdade entre as entidades familiares, num reflexo do tratamento igualitario que
deve existir entre homossexuais e heterossexuais bem como as demais
manifestacbes sexuais que, na verdade, representam a propria externalizacdo do
ser humano, conforme Bezerra (2015, p. 106).

Ja em relacdo ao julgamento proferido pelo Superior Tribunal de Justica, nos
autos do RE n° 1.183.378/RS, a corte foi além da decisdo anterior do STF e
reconheceu o direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo. Nesta vénia,
enquanto o tema levado ao STF discutiu o reconhecimento da unido estavel, o STJ
analisou o direito dos homossexuais em constituirem o casamento no cartorio,

conforme nota pela transcrigdo do aresto abaixo (BEZERRA, 2015, p. 107):
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[...] 3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase
do direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na
adocdo de um explicito poliformismo familiar em que arranjos
multifacetados s&o igualmente aptos a constituir esse nucleo
doméstico chamado "familia", recebendo todos eles a "especial
protecdo do Estado". [...] 4. O pluralismo familiar engendrado pela
Constituicao - explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta
Corte quanto do STF - impede se pretenda afirmar que as familias
formadas por pares homoafetivos sejam menos dighas de protecédo do
Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas
por casais heteroafetivos. 5. O que importa agora, sob a égide da Carta
de 1988, é que essas familias multiformes recebam efetivamente a
"especial protecdo do Estado", e é tdo somente em razdo desse
designio de especial protecdo que a lei deve facilitar a conversédo da
unido estavel em casamento, ciente o constituinte que, pelo
casamento, o Estado melhor protege esse nlcleo doméstico chamado
familia [...] (BRASIL, 2012, http://stj.jus.br/, grifo nosso).

Mais adiante, numa demonstracdo de que a corte ndo se encontra atrelada a
mera disposicdo textual da lei, o STJ foi além do tratamento igualitario entre as
entidades familiares, passando a reconhecer entre essas unifes o direito ao
casamento, conforme se observa pela transcricdo do trecho seguinte (BEZERRA,
2015, p. 108):

[...] 6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil é a forma pela
gual o Estado melhor protege a familia, e sendo multiplos os
"arranjos" familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser
negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientagdo sexual dos participes, uma vez que
as familias constituidas por pares homoafetivos possuem os mesmos
nucleos axiolégicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos,
guais sejam, a dighidade das pessoas de seus membros e o afeto. 7. A
igualdade e o tratamento isonédmico supdem o direito a ser diferente, o
direito a auto-afirmacdo e a um projeto de vida independente de
tradicdes e ortodoxias. Em uma palavra: o direito a igualdade somente
se realiza com plenitude se é garantido o direito a diferenca.
Conclusao diversa também ndo se mostra consentanea com um
ordenamento constitucional que prevé o principio do livre
planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E € importante ressaltar, nesse
ponto, que o planejamento familiar se faz presente tdo logo haja a
decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia,
e desde esse momento a Constituicdo |hes franqueia ampla liberdade
de escolha pela forma em que se dara a unido. 8. Os arts. 1.514, 1.521,
1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cdédigo Civil de 2002, ndo vedam
expressamente o casamento entre pessoas do mesmo sexo, € nao ha
como se enxergar uma vedacgao implicita ao casamento homoafetivo
sem afronta a caros principios constitucionais, como o da igualdade, o
da ndo discriminacdo, o da dignidade da pessoa humana e os do
pluralismo e livre planejamento familiar [...] (BRASIL, 2012,
http://stj.jus.br/, grifo nosso).


http://stj.jus.br/
http://stj.jus.br/

56

Neste sentido, conforme o pensamento manifestado por este aresto, as
discussbes de género para a constituicdo de entidade familiar ndo devem ser
resumidas apenas ao plano da unido estavel, na qual os direitos dos “ndo-
heterossexuais” ainda permaneceriam reduzidos, tendo em vista que a liberdade de
constituicdo de familia estaria restrita (BEZERRA, 2015, p. 109).

Ademais, 0 avanc¢o no posicionamento desta corte se mostra claro quando se
percebe que na doutrina contemporanea a diversidade sexual ainda se constitui
numa barreira para o casamento, podendo ser considerada até como caso de
inexisténcia, conforme expdem Bezerra, (2015, p. 109).

Goncalves (2007, p. 126-127), ensina que:

Ainda que de forma indireta, a Constituicdo Federal, ao reconhecer a uniédo
estavel “entre o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar a sua conversdo em casamento”, e ao proclamar que “os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher” (art. 226, 883° e 5°), sO se admite o casamento entre
pessoas que ndo tenham o mesmo sexo. Esse posicionamento é tradicional
e j& era sabido nos textos romanos classicos. A diversidade de sexos
constitui requisito natural do casamento, a ponto de serem consideradas
inexistentes as unides homossexuais. Estas devem merecer
regulamentacdo de natureza diversa, como objetiva projeto de lei
apresentado ao Congresso Nacional pela entdo Deputada MARTA
SUPLICY, com o objetivo de disciplina-las somente como unifes estaveis,
ndo se propondo a dar as parcerias homossexuais um status igual ao do
casamento, como consta da justificativa encaminhada.

Numa palavra, poderia se afirmar que o resultado dos julgamentos do STF e do
STJ é a pluralidade. Primeiro, porque o pluralismo ganhou forca perante as cortes
nacionais culminando com o reconhecimento do direito a diversidade, que possibilita
que grupos sociais minoritarios possam ser reconhecidos pelo direito. Segundo,
porque além de poderem ser reconhecidos pelo direito, as minorias ainda poderao
escolher a forma como se dardo as unibes, integrando-se, também, dentro da
concepcao do pluralismo familiar preteritamente restrito a maioria (BEZERRA, 2015,
p. 110).

Nesse sentido, pode-se dizer que nao existe nenhum impedimento
constitucional para a concessado da adocédo aos casais homoafetivos, e, vale
mencionar que mesmo nao existindo legislacdo exclusiva que auxilie ou proiba a
adocao por casais homossexuais, nao significa que nao possuem direito a adocgéao.

O magistrado, analisando as condi¢cdes que vivem o0s casais homoafetivos,

constatando-se que mantém uma unido publica e ininterrupta, exibam boa conduta
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moral e que tenham condi¢des financeiras para educar e criar uma crianga, nao tera
porque indeferir a adocao (BETTIO, 2012, https://ibdfam.org.br).

Por todo o exposto, € de ser deferida a adogcdo a casais homoafetivos,
considerando os seguintes argumentos: a) o Estatuto da Crianca e do Adolescente
prevé a garantia do direito a convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes,
e, sobretudo, quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em
motivos legitimos; b) imprescindibilidade do melhor interesse do adotando; c)
diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema, fundada em fortes
bases cientificas, ndo indicam qualquer inconveniente em que criangas sejam
adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do
afeto que permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga a seus
cuidadores; e, d) existéncia de consistente relatério social elaborado por assistente
social favoravel ao pedido dos adotantes, ante a constatacdo da estabilidade da
familia, conforme Bettio (2012, https://ibdfam.org.br).

Nesse norte, ndo € a orientacdo sexual dos adotantes que determina o carater
ou a capacidade que estes tém de prover, criar e educar uma criancga, eis que o que
realmente deve ser observado é a possibilidade de criancas e adolescentes
usufruirem um lar estruturado no afeto, respeito e solidariedade. Por conseguinte, é
plenamente viavel e possivel o deferimento da ado¢cdo homoparental, observando-
se, em qualquer caso, 0s principios constitucionais da igualdade e dignidade
humana, bem como o objetivo fundamental que veda qualquer forma de
discriminagéo (BETTIO, 2012, https://ibdfam.org.br).

4.4 Sequelas que inexistem

A preocupacao quanto ao desenvolvimento sadio do adotado é o ponto que
mais suscita duvidas em relagdo a adogdo por um individuo ou por um par
homossexual. Um argumento muito usado contra a adocéo € de que a crianca nao
teria a referéncia do pai, num relacionamento homoafetivo entre mulheres, ou da
mae, num relacionamento entre homens. Tais duvidas sédo afastadas com seguranca
por quem se debruca no estudo das entidades familiares homoafetivas que tém
filhos, ou seja, todas as pessoas sao capazes de desempenhar o papel materno ou

paterno, dependendo de sua personalidade. Os referenciais pai e mae sao
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representacfes simbdlico-comportamentais de género que ndo se exaurem no corpo
fisico, enquanto aspecto biologico, portanto, ndo se poderia falar em prejuizo a
formacéo da personalidade do filho, conforme expds Dias (2011, p. 168).

A vista disso, vale ressaltar que o aspecto mais significativo € ser assegurada
ao filho um ambiente sadio, devendo os pais prepard-lo para enfrentar alguma
espécie de bulling no ambiente escolar, ou seja, uma familia onde existe amor entre
0s pais, independe da orientacdo sexual, e destes para com as criancas € muito
mais benéfica do que uma familia dita convencional, onde os pais ndo tém um bom
relacionamento entre eles ou, pior, ndo tém bom relacionamento com os filhos
(DIAS, 2011, p. 169).

Desta forma, ndo ha como prevalecer o mito de que a homossexualidade dos
genitores gera nos filhos patologias, desvios ou problemas de ordem
comportamental, psiquica ou social, pois ndo sdo contatados efeitos danosos ao
desenvolvimento saudavel ou a estabilidade emocional decorrentes do convivio de
criancas com pais do mesmo sexo. Pois, parece que ninguém questiona sobre o
preconceito de que sado vitimas as criangcas que vivem abrigadas, sem um lar, sem
pais, portanto, as criangcas nao fazem confusdo sobre sexo/género dos genitores,
nao sendo o aprendizado das diferencas sexuais prejudicada em razao de serem
criadas por familias homoparentais (DIAS, 2011, p. 169).
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5 CONCLUSAO

Abordar sobre um tema tdo vasto como este da adocdo por casais
homoafetivos, é atentar em relacdo ao um tema de vanguarda para o Direito, no qual
existem pessoas que sao favoraveis e outras que sdo contrarias, gerando diversas
discussbes sobre o tema. A vista disso, vale ressaltar que ha uma resisténcia por
parte da sociedade para aceitar esse tipo de entidade familiar, na qual € formada por
duas pessoas do mesmo género. Todavia, precisamos deixar esse preconceito de
lado e aceitarmos a unido por casais homoafetivos, pois temos que dar enfoque € no
bem-estar da crianca e do adolescente, eis que recebem a mesma forma de amor e
carinho como dos outros tipos de unides.

Destarte, € com a familia que se aprende a lidar com os obstaculos que a vida
impde, é com ela que se aprende o0 que € respeito, amor e afeto. O reconhecimento
do casamento homoafetivo € um exemplo claro dessa mudanca, pois fortalece o
reconhecimento da unido homoafetiva como instituicdo familiar, deixando de lado a
ideia de que um casal homoafetivo ndo pode adotar, por ndo ser reconhecido como
instituicdo familiar.

Nesse viés, cabe destacar que a adogcdo é uma medida espléndida que visa
adentrar criancas e adolescentes cujos pais tenham sido destituidos do poder
familiar em uma nova familia, que ira propiciar muito amor e afeto. A adocdo é uma
conduta responséavel e que ndo depende de orientacdo sexual, desta forma, tanto
com pais homossexuais como com heterossexuais, ha a constituicdo de vinculos
afetivos reciprocos entre pais e filhos.

Outrossim, adotar € dar a oportunidade de uma crianca ou um adolescente
em formar uma familia, que lhe dé muito amor, carinho, afeto, respeito, dignidade e
aprender os primordes de uma educacdo, ainda, € saber que ndo estara mais
sozinha e tera todo apoio que uma familia, independentemente do género, possa lhe
dar.

Ademais, adotar é a chance de amar aquela crianca que ndo tem culpa
nenhuma de estar sozinha, é pensar na ideia de um lar completo tanto para o casal
gue antes néo havia a possibilidade de adotar, como para o infante que agora possui

um lar, e ser adotado por casais heteros ou homoafetivos realmente ndo importa,
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pois agora aquela crianca terd todas as condigcbes normais e legais para se tornar
um ser humano respeitado.

A vista disso, é importante salientar que alguns ordenamentos juridicos ja
concretizaram este tema, embasados nos principios da afetividade e do melhor
interesse da crianca e do adolescente, haja vista que estes principios estédo
retratados pela jurisprudéncia como essenciais no direito de familia, especialmente
no que se refere ao instituto da adocgéao.

Portanto, a sociedade tem de se conformar em relacdo a essa nova entidade
familiar, pois eles nédo estdo pedindo nada, tdo somente que tenham o ensejo de
construir uma familia apoiada no amor, no respeito e acima de tudo na dignidade,
pois 0s casais homoafetivos ndo querem sua aprovacdo e sim 0 respeito que

merecem para serem felizes.
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ANEXOS

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. BENEFICIO DE
PENSAO POR MORTE. UNIAO HOMOAFETIVA. LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO CIVIL
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO COMO ENTIDADE FAMILIAR.
POSSIBILIDADE. APLICACAO DAS REGRAS E CONSEQUENCIAS JURIDICAS
VALIDAS PARA A UNIAO ESTAVEL HETEROAFETIVA. DESPROVIMENTO DO
RECURSO. 1. O Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4.277 e
da ADPF 132, ambas da Relatoria do Ministro Ayres Britto, Sessao de 05/05/2011,
consolidou o entendimento segundo o qual a unido entre pessoas do mesmo sexo
merece ter a aplicagdo das mesmas regras e consequéncias validas para a uniao
heteroafetiva. 2. Esse entendimento foi formado utilizando-se a técnica de
interpretacdo conforme a Constituicdo para excluir qualquer significado que impeca
o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de familia.
Reconhecimento que deve ser feito segundo as mesmas regras e com idénticas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. 3. O direito do companheiro, na uniao
estavel homoafetiva, a percepcéo do beneficio da penséo por morte de seu parceiro
restou decidida. No julgamento do RE n°® 477.554/AgR, da Relatoria do Ministro
Celso de Mello, DJe de 26/08/2011, a Segunda Turma desta Corte, enfatizou que
‘ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restricbes de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual. Os
homossexuais, por tal razdo, tém direito de receber a igual protecao tanto das leis
quanto do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da Republica,
mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que
discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale
as pessoas em razdo de sua orientacdo sexual. (...) A familia resultante da unidao
homoafetiva ndo pode sofrer discriminacdo, cabendo-lhe os mesmos direitos,
prerrogativas, beneficios e obrigacdes que se mostrem acessiveis a parceiros de
sexo distinto que integrem unides heteroafetivas”. (Precedentes: RE n. 552.802,
Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe de 24.10.11; RE n. 643.229, Relator o Ministro
Luiz Fux, DJe de 08.09.11; RE n. 607.182, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski,
DJe de 15.08.11; RE n. 590.989, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 24.06.11;
RE n. 437.100, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de 26.05.11, entre outros). 4.
Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 687432 AgR, Relator(a): LUIZ
FUX, Primeira Turma, julgado em 18/09/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-193
DIVULG 01-10-2012 PUBLIC 02-10-2012).

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO HOMOAFETIVA.
PEDIDO DE ADOCAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE. ANALISE SOBRE A
EXISTENCIA DE VANTAGENS PARA AADOTANDA. |. Recurso especial calcado em
pedido de adocao unilateral de menor, deduzido pela companheira da méae biol6gica
da adotanda, no qual se afirma que a crianca é fruto de planejamento do casal, que
ja vivia em unido estavel, e acordaram na inseminacéo artificial heter6loga, por
doador desconhecido, em C.C.V. Il. Debate que tem raiz em pedido de adocéo
unilateral - que ocorre dentro de uma relacao familiar qualquer, onde preexista um
vinculo biologico, e o adotante queira se somar ao ascendente biolégico nos
cuidados com a crianga -, mas que se aplica também a adocédo conjunta - onde nao
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existe nenhum vinculo biolégico entre os adotantes e o adotado. IlIlLA plena
equiparacado das unides estaveis homoafetivas, as unides estaveis heteroafetivas,
afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto), trouxe como corolério, a
extensdo automatica aquelas, das prerrogativas ja outorgadas aos companheiros
dentro de uma unido estavel tradicional, o que torna o pedido de adocéo por casal
homoafetivo, legalmente viavel. IV. Se determinada situacdo é possivel ao extrato
heterossexual da populacdo brasileira, também o é a fracdo homossexual, assexual
ou transexual, e todos os demais grupos representativos de minorias de qualquer
natureza que sao abracados, em igualdade de condi¢cdes, pelos mesmos direitos e
se submetem, de igual forma, as restricdes ou exigéncias da mesma lei, que deve,
em homenagem ao principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer conteudos
discriminatorios. V. Apesar de evidente a possibilidade juridica do pedido, o pedido
de adocédo ainda se submete a norma-principio fixada no art. 43 do ECA, segundo a
qual "a adocao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando".
VI. Estudos feitos no ambito da Psicologia afirmam que pesquisas "(...)tém
demonstrado que os filhos de pais ou maes homossexuais ndo apresentam
comprometimento e problemas em seu desenvolvimento psicossocial quando
comparados com filhos de pais e méaes heterossexuais. O ambiente familiar
sustentado pelas familias homo e heterossexuais para o0 bom desenvolvimento
psicossocial das criancas parece ser o mesmo”. (FARIAS, Mariana de Oliveira e
MAIA, Ana Claudia Bortolozzi in: Adocao por homossexuais: a familia homoparental
sob o olhar da Psicologia juridica. Curitiba: Jurua, 2009, pp.75/76). VII. O avanc¢o na
percepcéao e alcance dos direitos da personalidade, em linha inclusiva, que equipara,
em status juridico, grupos minoritarios como os de orientacdo homoafetiva - ou
aqueles que tém disforia de género - aos heterossexuais, traz como corolario
necessario a adequacéao de todo o ordenamento infraconstitucional para possibilitar,
de um lado, o mais amplo sistema de protecdo ao menor - aqui traduzido pela
ampliacdo do leque de possibilidades a adocédo - e, de outro, a extirpacdo dos
altimos resquicios de preconceito juridico - tirado da conclusdo de que casais
homoafetivos gozam dos mesmos direitos e deveres daqueles heteroafetivos. VII. A
confluéncia de elementos técnicos e faticos, tirados da i) 6bvia cidadania integral dos
adotantes; ii) da auséncia de prejuizo comprovado para os adotados e; iii) da
evidente necessidade de se aumentar, e ndo restringir, a base daqueles que
desejam adotar, em virtude da existéncia de milhares de criancas que longe de
quererem discutir a orientacdo sexual de seus pais, anseiam apenas por um lar,
reafirmam o posicionamento adotado pelo Tribunal de origem, quanto a possibilidade
juridica e conveniéncia do deferimento do pleito de adoc&o unilateral. Recurso
especial NAO PROVIDO. (STJ — Resp: 1281093 SP 2011/0201685-2, Relator:
Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 18/12/2012, T3 — Terceira Turma, Data
de Publicacéo: DJE 04/02/2013).

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RELEVANCIA SOCIAL
E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES
HOMOAFETIVAS - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E
QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE
FAMILIAR: POSICAO CONSAGRADA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ E ADI 4.277/DF) - O AFETO COMO VALOR
JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO
DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO
DE FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO
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CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA QUE
DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
ALGUNS PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA
CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
FELICIDADE - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE QUALQUER
PESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA
ORIENTACAO SEXUAL OU IDENTIDADE DE GENERO - DIREITO DO
COMPANHEIRO, NA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO
BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE
OBSERVADOS OS REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL - O ART. 226,
§ 3°, DA LEI FUNDAMENTAL CONSTITUI TiPICA NORMA DE INCLUSAO - A
FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO - A PROTECAO DAS MINORIAS
ANALISADA NA PERSPECTIVA DE UMA CONCEPCAO MATERIAL DE
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - O DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO
DE IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR) “QUALQUER DISCRIMINACAO
ATENTATORIA DOS DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS” (CF, ART. 5°,
XLI) - A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O
FORTALECIMENTO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ELEMENTOS QUE
COMPOEM O MARCO DOUTRINARIO QUE CONFERE SUPORTE TEORICO AO
NEOCONSTITUCIONALISMO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. NINGUEM
PODE SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS EM RAZAO DE SUA ORIENTACAO
SEXUAL. - Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem
sofrer quaisquer restricbes de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual.
Os homossexuais, por tal razdo, tém direito de receber a igual protecao tanto das
leis quanto do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da Republica,
mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que
discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale
as pessoas em razdo de sua orientacdo sexual. RECONHECIMENTO E
QUALIFICACAO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR. - O
Supremo Tribunal Federal - apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva e
invocando principios essenciais (como os da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminacéo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da nao
discriminacédo e da busca da felicidade) - reconhece assistir, a qualquer pessoa, o
direito fundamental a orientagdo sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a
plena legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar,
atribuindo-lhe, em consequéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, em ordem a
permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes
consequéncias no plano do Direito, notadamente no campo previdenciario, e,
também, na esfera das relacdes sociais e familiares. - A extensdo, as unides
homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a unido estavel entre pessoas de
género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia, dentre outros, dos
principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da seguranca
juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a busca da
felicidade, os quais configuram, numa estrita dimenséo que privilegia o sentido de
inclusdo decorrente da prépria Constituicdo da Republica (art. 1°, Ill, e art. 3°, IV),
fundamentos autbnomos e suficientes aptos a conferir suporte legitimador a
qualificacdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do
género entidade familiar. - Toda pessoa tem o direito fundamental de constituir
familia, independentemente de sua orientacdo sexual ou de identidade de género. A
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familia resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminagédo, cabendo-lhe
0os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e obrigacdes que se mostrem
acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unides heteroafetivas. A
DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS FUNDAMENTOS DA
FAMILIA MODERNA. - O reconhecimento do afeto como valor juridico impregnado
de natureza constitucional: um novo paradigma que informa e inspira a formulacao
do préprio conceito de familia. Doutrina. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
BUSCA DA FELICIDADE. - O postulado da dignidade da pessoa humana, que
representa - considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, Ill) -
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um
dos fundamentos em que se assenta, entre nés, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. Doutrina. - O principio
constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do nucleo de que
se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo
relevo no processo de afirmacédo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em fungéo de sua proépria teleologia, como fator de neutralizacéo de
praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até
mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais. - Assiste, por isso mesmo, a
todos, sem qualquer excluséo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como expressao de uma idéia-forca que
deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte americana. Positivacdo desse
principio no plano do direito comparado. A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROTEQAO DAS MINORIAS. - A protecao
das minorias e dos grupos vulneraveis qualifica-se como fundamento imprescindivel
a plena legitimacdo material do Estado Democratico de Direito. - Incumbe, por isso
mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua condicao institucional de guarda da
Constituicdo (o que Ihe confere “0 monopdlio da ultima palavra” em matéria de
interpretacdo constitucional), desempenhar funcdo contramajoritaria, em ordem a
dispensar efetiva protecdo as minorias contra eventuais excessos (ou omissfes) da
maioria, eis que ninguém se sobrepde, nem mMesmO 0S grupos majoritarios, a
autoridade hierarquico-normativa e aos principios superiores consagrados na Lei
Fundamental do Estado. Precedentes. Doutrina. (STF — RE: 477554 MG, Relator:
Min. Celso de Mello, Data de Julgamento: 01/07/2011, Data de Publicacdo: DJe —
148, Divulg 02/08/2011, Public 03/08/2011, RT v. 100, n. 912, 2011, p. 575-558).

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF).
PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE,
COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E
SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacéao dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n°® 4.277-
DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo conforme a Constituicado” ao art.
1.723 do Coddigo Civil. Atendimento das condicdes da acdo. 2. PROIBICAO DE
DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA
DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTA(;AO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBIQAO DO PRECONCEITO COMO
CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
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DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE
VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O
sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido
contrario, ndo se presta como fator de desigualacdo juridica. Proibicdo de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio
normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como
saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “0 que nao estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento
do direito a preferéncia sexual como direta emanacédo do principio da “dignidade da
pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do
individuo. Direito & busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito
para a proclamacéao do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz
parte da autonomia da vontade das pessoas nhaturais. Empirico uso da sexualidade
nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia
da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO
FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA> NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA
COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA.
O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do
Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial significado de nudcleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, nao
limita sua formacé&o a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragéo
civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relacdo tricotbmica. Nucleo familiar que é o principal l6cus institucional
de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por
“‘intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos
e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no
igual direito subjetivo a formacé@o de uma autonomizada familia. Familia como figura
central ou continente, de que tudo o mais €é conteudo. Imperiosidade da
interpretacdo n&o-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também
se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de
1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria
sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, 0 que passa pela eliminagdo de preconceito quanto a orientagdo sexual
das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMAQAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA
ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional &
dualidade basica homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito
de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais
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ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Reforco normativo a um
mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta
de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu
paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar’, ndo
pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de
qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado
ndcleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito
de familia. A Constituicdo nao interdita a formacao de familia por pessoas do mesmo
sexo. Consagracao do juizo de que néo se proibe nada a ninguém sendo em face
de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, o que ndo se da na hipbtese sub judice. Inexisténcia do direito dos
individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparacdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar
que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicdo,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacdo de que os Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular
entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva
nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de
entidade familiar. Matéria aberta a conformacédo legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da  Constituicdo. 6.
INTERPRETA(;AO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM
A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME).
RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA
DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cdédigo Civil, ndo resoluvel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretacao conforme a Constituicao”. Isso
para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e
com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (STF — ADPF: 132
RJ, Relator: Min, AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT
VOL-02607-01 PP-00001).

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO
(HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e
1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA DE VEDAQAO EXPRESSA A
QUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO PESSOAS DO MESMO SEXO.
VEDAC;AO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL. ORIENTAQAO
PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF N.
132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF. 1. Embora criado pela Constituicdo Federal como
guardido do direito infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a
evolucdo do direito privado, vigorante a fase histérica da constitucionalizacdo do
direito civil, ndo é possivel ao STJ analisar as celeumas que |he aportam "de costas"
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para a Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdicionado um direito
desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de Justica,
cumprindo sua missao de uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir
a lei uma interpretacdo que ndo seja constitucionalmente aceita. 2. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF,
conferiu ao art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002 interpretacdo conforme a Constituicdo
para dele excluir todo significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
entendida esta como sindnimo perfeito de familia. 3. Inaugura-se com a Constituicdo
Federal de 1988 uma nova fase do direito de familia e, consequentemente, do
casamento, baseada na adocdo de um explicito poliformismo familiar em que
arranjos multifacetados séo igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico
chamado "familia", recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado". Assim, é
bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepcdo constitucional do conceito
histérico de casamento, sempre considerado como via Unica para a constituicao de
familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepgéo constitucional do
casamento - diferentemente do que ocorria com os diplomas superados - deve ser
necessariamente plural, porque plurais também séo as familias e, ademais, néo é
ele, o casamento, o destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o
intermediario de um propdsito maior, que é a protecdo da pessoa humana em sua
inalienavel dignidade. 4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo -
explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF -
impede se pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos sejam
menos dignas de protecdo do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na
tradicdo e formadas por casais heteroafetivos. 5. O que importa agora, sob a égide
da Carta de 1988, € que essas familias multiformes recebam efetivamente a
"especial protecdo do Estado”, e é tdo somente em razdo desse designio de
especial protecdo que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse
nacleo doméstico chamado familia. 6. Com efeito, se € verdade que o casamento
civil € a forma pela qual o Estado melhor protege a familia, e sendo mdultiplos os
"arranjos" familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via
a nenhuma familia que por ela optar, independentemente de orientacdo sexual dos
participes, uma vez que as familias constituidas por pares homoafetivos possuem os
mesmos nucleos axioldgicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais
sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o afeto. 7. A igualdade e o
tratamento isonémico supdem o direito a ser diferente, o direito a auto-afirmacéo e a
um projeto de vida independente de tradicdes e ortodoxias. Em uma palavra: o
direito a igualdade somente se realiza com plenitude se é garantido o direito a
diferenca. Conclusdo diversa também n&o se mostra consentdnea com um
ordenamento constitucional que prevé o principio do livre planejamento familiar (§ 7°
do art. 226). E € importante ressaltar, nesse ponto, que o planejamento familiar se
faz presente tdo logo haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de
constituir familia, e desde esse momento a Constituicdo |Ihes franqueia ampla
liberdade de escolha pela forma em que se dard a unido. 8. Os arts. 1.514, 1.521,
1.523, 1.535 e 1.565, todos do Codigo Civil de 2002, ndo vedam expressamente 0
casamento entre pessoas do mesmo sexo, € ndo ha como se enxergar uma
vedacdo implicita ao casamento homoafetivo sem afronta a caros principios
constitucionais, como o da igualdade, o da n&o discriminacdo, o da dignidade da
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pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento familiar. 9. Nao obstante a
omissao legislativa sobre o tema, a maioria, mediante seus representantes eleitos,
nao poderia mesmo "democraticamente"” decretar a perda de direitos civis da minoria
pela qual eventualmente nutre alguma aversao. Nesse cenario, em regra € o Poder
Judiciério - e ndo o Legislativo - que exerce um papel contramajoritario e protetivo de
especialissima importancia, exatamente por ndo ser compromissado com as
maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a Constituicdo, sempre em vista a
protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das minorias, sejam das
maiorias. Dessa forma, ao contrario do que pensam os criticos, a democracia se
fortalece, porquanto esta se reafirma como forma de governo, ndo das maiorias
ocasionais, mas de todos. 10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro,
nao assume, explicitamente, sua coparticipacdo nesse processo constitucional de
defesa e protecdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder Judiciario demitir-
se desse mister, sob pena de aceitacdo tacita de um Estado que somente é
"democrético" formalmente, sem que tal predicativo resista a uma minima
investigacdo acerca da universalizacdo dos direitos civis. 11. Recurso especial
provido. (STJ — Resp: 1183378 RS 2010/0036663-8, Relator: Ministro Luis Felipe
Salomao, Data do Julgamento: 25/10/2011, T4 — Quarta Turma, Data da Pubicacao:
DJE 01/02/2012, http://stj.jus.br/, grifo nosso).
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