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RESUMO

A presente dissertacdo objetiva analisar a possibilidade juridica de adoc¢do por pares
homossexuais fundamentada nos principios constitucionais. As transformagdes sociais
resultaram em uma diversidade de entidades familiares que sdo protegidas
constitucionalmente e diferem do antigo modelo patriarcal e patrimonialista. O modelo atual,
plural e socioafetivo, passa a exercer a funcdo de desenvolvimento dos seus membros, e 0
afeto torna-se elemento indispensavel para caracteriza-las. Com o alargamento do conceito de
familia, os relacionamentos formados por pessoas do mesmo sexo recebem protecdo legal
mediante interpretacdo constitucional, considerando-se a dignidade humana principio
fundamental a ser observado por todos e norteador das relagbes familiares. Os principios
constitucionais do direito das familias servem de fundamento para a concessdo da ado¢do por
casal homossexual. E importante destacar as mudancas sofridas pelo instituto da adogéo até
chegar a socioafetividade como fator predominante a ser avaliado, e dai, a permissdo da
adocdo de criancas e adolescentes que convivem com familia homossexual e ndo possuem
vinculo juridico com o companheiro que também exerce a paternidade/maternidade de fato.

PALAVRAS-CHAVES: Evolugdo das familias; principios do Direito de Familia; adogdo por
pares homossexuais.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze the legal possibility of adoption by homosexual couples
based on constitutional principles. The social transformations resulted in a diversity of family
entities that are constitutionally protected and also differ from the old patriarchal and
patrimonial model. The pluralistic and socio-emotional current model shall perform the
function of development of its members and affection becomes indispensable to characterize
them. With the extent of family concept, the relationships formed by same-sex people receive
legal protection through constitutional interpretation, considering the human dignity as a
fundamental principle to be observed by all and also the guide to family relationships. The
constitutional principles of the families rights, serve as the basis for granting the adoption by
homosexual couples. It is important to emphasize the changes undergone within the adoption
process which have led the socio-affectiveness as a predominant factor to be considered,
therefore allowing children and adolescents who live together with homosexual family and
have no legal relationship with the partner who also carries on parenting indeed.

KEY WORDS: Evolution of families; Principles of Family Law; Adoption by homosexual
couples.
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INTRODUCAO

A familia tem passado por constantes transformacdes, apresentando hodiernamente
uma pluralidade de entidades familiares, diversamente do que ocorria no passado, quando
prevalecia um modelo matrimoniado, com consequéncias juridicas para as familias que nédo
adotassem o modelo imposto pelo Estado. Malgrado a falta de protecéo legal, a sociedade ndo
deixou de se modificar ensejando uma mudanca no direito de familia e, a partir do Gltimo
século, com normas juridicas até entdo indiscutiveis, como a indissolubilidade do matriménio,
permitindo as pessoas a liberdade de escolha.

As modifica¢bes foram ocorrendo lentamente durante a histéria da familia brasileira,
contudo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, as relagdes familiares passaram a
ter uma maior protecdo da legislacdo. Através dos principios constitucionais consagrados no
texto constitucional, garante-se as familias a escolha de como se constituir, matrimoniada ou
ndo, culminando com diversos arranjos familiares, entre eles, a familia formada por pessoas
do mesmo sexo.

O estudo em tela tem trés objetivos centrais: a) demonstrar as mudancas nas relagdes
familiares, b) o papel dos principios constitucionais na garantia da possibilidade de adogéo
por casal homossexual, consistindo em forma de se inserir a crianca ou adolescente em uma
familia que possua condigcdes para desempenhar essa funcdo e c) a socioafetividade como
fundamento para se reconhecer a adocdo pelo companheiro homoafetivo daquele que ja
possui o vinculo juridico.

A familia deixou de ter a funcdo religiosa, politica ou econémica, considerada unidade
de producdo, o que resultava em uma prole numerosa, para ceder espaco a uma familia
baseada na afetividade, voltada para o desenvolvimento dos seus membros, que passam a ter
mais importancia do que a instituicdo, ao contrario do que ocorria no passado. Hoje, a familia
passa a ter a funcdo de ser o local de realizacdo das pessoas, independentemente de como é
originada, pois € formada pelos lacos do afeto.

Dentre os varios arranjos familiares, tem-se a unido entre pessoas do mesmo sexo, que
deve ser reconhecida como entidade familiar quando presentes os requisitos do afeto e do
respeito entre seus membros, e ndo como sociedade de fato, com apoio na premissa de que a
interpretacdo do art. 226 da CF deve ser realizada de forma extensiva, considerando 0s

modelos explicitos, decorrentes do casamento, unido estavel e entidade monoparental, como
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um rol exemplificativo, para assim concretizar os valores constitucionais insitos na atual Carta
Magna, apesar de a idéia ndo ser contemplada com unanimidade.

Reconhecendo-se a existéncia de entidades familiares além dos modelos previstos
explicitamente na CF, permite-se a adogdo por pares do mesmo sexo, devendo o operador do
Direito se despir de seus (pré)conceitos para enxergar a realidade social e aplicar as normas de
acordo com os valores constitucionais positivados.

Portanto, a Constituicdo vigente fundamenta a possibilidade de adocdo seja por pessoa
seja por casal com orientacdo homossexual, adequando a norma infraconstitucional aos
principios constitucionais como forma de concretizar os ditames constitucionais e aproximar a
legislacdo das transformacdes sociais, resultando em um crescente numero de entidades
familiares diversas do modelo tradicional. Abandona-se o modelo Unico legalmente tutelado
para se proteger os diferentes arranjos familiares baseados no afeto, seja qual for a sua
origem, promovendo, assim, a dignidade da pessoa humana mediante a liberdade de
constituicao familiar e o tratamento igualitario para as familias.

A nova ordem constitucional, baseada nos principios constitucionais como vetor para
as normas constitucionais e infraconstitucionais, eleva a dignidade humana como principio
basilar para as demais normas do Estado Democratico de Direito, 0 que favorece a tutela
constitucional de varias entidades familiares, independentemente de sua origem.

Dessa forma, interpreta-se a Constituicdo em seu art. 226 extensivamente,
reconhecendo-se a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, facultando-
Ihes a escolha de se transformar em familia substituta através do instituto da adocao se assim
pretenderem e preencherem os requisitos legais impostos a todos os candidatos a adocéo,
independentemente da sua orientacdo sexual, com fulcro nos principios da igualdade,
liberdade, afetividade, solidariedade e, principalmente, do melhor interesse da crianga.

O instituto da adocao sofreu significativas mudancas até chegar ao principio do melhor
interesse da crianca. Inicialmente, a funcdo da adocdo era suprir a prole de quem ndo a
possuia para dar continuidade aos cultos religiosos daquela familia. Posteriormente, a adogdo
teve a funcdo de dar filhos as familias deles desprovidas. Durante o século XX, a legislacdo se
modificou permitindo a ado¢éo também para os que possuiam filhos, mas os direitos inerentes
a filiacdo eram diferentes.

Com o advento da CF/88, a filiacdo se modifica, garantindo-se igualdade de direitos
entre os filhos, que deixam de receber adjetivos, por exemplo, filho adotivo ou ilegitimo, para
serem somente filhos. Com o Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990, seguindo as

diretrizes constitucionais, a ado¢do se modifica, pois passa a privilegiar o melhor interesse da
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crianca. Antes se buscava uma crianga para uma familia; com a mudanca de pensamento,
procura-se uma familia para a crianca.

Baseado no melhor interesse da crianca e do adolescente, deve-se permitir a adogédo
por casais homossexuais, garantindo a essas pessoas em formacao a possibilidade de ter uma
familia, pois permanecer em um abrigo ou nas ruas ndo preserva o melhor interesse quando se
tém candidatos com orientacdo homossexual aptos a adotar, que preenchem os requisitos
exigidos para todos e sabem da responsabilidade do ato que estdo a pleitear.

Destaca-se ainda a socioafetividade como fundamento para a concessdo da adogao por
um dos parceiros que ndo apresenta o vinculo juridico com o menor, que desempenha o papel
de pai/mée juntamente com o companheiro homossexual, constituindo uma familia baseada
na afetividade. Essa possibilidade garante a crianca que ja convive em familia homoparental o
vinculo juridico para preservacdo do melhor interesse do menor.

Ressalte-se que os casais homossexuais ndo devem ter prevaléncia sobre os casais
heterossexuais, mas sim condi¢tes de igualdade, garantidas constitucionalmente, quando
avaliados no pedido de habilitagéo.

Desse modo, é de se observar que a orientacdo sexual ndo deve servir para a vedacédo a
adocdo, cabendo ser analisado 0 caso concreto e as reais condi¢des de adotantes e adotados, a
possibilitar a constituicdo de uma familia socioafetiva em conformidade com a realidade
social e as mudancas operadas na familia brasileira, agora, familia eudemonista.

Assim, o estudo que se segue visa apontar os caminhos para a problematica da adocao
por entidades homoafetivas ou homoparentais, com apoio nos principios constitucionais

aplicados ao direito de familia.
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CAPITULO 1

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

1.1 Por uma releitura histérica das relac6es familiares no Brasil: arcabouco juridico
1.1.1 Primeiro periodo evolutivo das relagdes familiares

A familia vem passando por grandes transformacdes, o que para alguns representa
uma crise, a desagregacao da familia. 1sso ocorre quando os modelos que sdo adotados como
“normais” sdo transformados pelos fatos sociais € uma nova realidade se mostra a frente. Ao
analisar as entidades familiares, ndo se pode esquecer de que o conceito de familia sofreu
varias mudancas até chegar ao modelo atual, ocasionando uma ruptura de paradigmas para o
direito de familia.

O conceito Unico de familia existente no passado, como conjunto de pessoas unidas
pelo matriménio, deixou de ser suficiente diante das novas organizacGes familiares que se
formaram como reflexos da dinamica social. Ocorreu uma alteracdo desses padrdes de acordo
com 0s avangos sociais, o que pode ser confirmado pela variedade de arranjos familiares que
surgem da histéria na humanidade, acarretando um alargamento do conceito de familia.*

O conceito tradicional de familia aponta para um conjunto de pessoas que descendem
de um tronco comum, ligadas pelo parentesco civil ou pela consanguinidade, compreendendo
em um sentido restrito apenas pais e filhos em determinado momento e, em outros, de uma
forma geral, englobando todos os parentes, além dos conjuges.> Como a sociedade ndo é
estatica, com as grandes transformacdes ocorridas, principalmente nos ultimos séculos, surgiu
a necessidade de se adequar a realidade fatica ja presente no meio social ao modelo de familia

legal, travessia que durou bastante tempo até chegar ao conceito de familia contemporaneo®.

PAULO, Beatrice Marinho. Em busca do conceito de familia: desafios da contemporaneidade. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes.(n° 12, out/nov 2009). Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte:
IBDFAM.20009.

2 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Tomo VII. Campinas: Bookseller, 2000, p. 205.

STEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3* ed. atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. Expde: “altera-
se 0 conceito de unidade familiar, antes delineado como aglutinacéo formal de pais e filhos legitimos baseados
no casamento, para um conceito flexivel e instrumental, que tem em mira o liame substancial de pelo menos um
dos genitores com seus filhos-tendo por origem ndo apenas o casamento- e inteiramente voltado para a
realizagdo espiritual e o desenvolvimento da personalidade de seus membros.” P. 398.
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As teorias sobre a origem da familia, a exemplo da teoria da monogamia originaria, da
promiscuidade primitiva, das unibes transitorias, dos casamentos grupais, e as formas de
poliandria e poliginia ndo serdo abordadas neste estudo por uma questdo metodologica,
partindo-se logo para o0 modelo monogamico e patriarcal, que tem a sua origem baseada na
transmissao da propriedade aos herdeiros legitimos.

O modelo patriarcal de origem europeia preponderou desde o periodo da colonizagao
na histdria da familia brasileira, ndo se respeitando ou reconhecendo as formas de constitui¢éo
de familia existentes entre os indios que aqui estavam. Durante as trés primeiras décadas do
século XVI ndo ha registro de familias europeias no territério; a op¢ao da Coroa Portuguesa
era a exploracdo da nova colonia e ndo o povoamento. Os relacionamentos que ocorriam entre
os homens brancos e as indias ndo poderiam resultar em constituicdo de familia, pois o
casamento entre o branco e o gentio era proibido. Logo, a Unica forma de constituir a familia
legitima era através do casamento catdlico, seguindo as regras do direito candnico e das
ordenacdes do Reino.

Para impedir a pirataria que se desenvolvia na costa brasileira, D. Jodo Ill, apds a
quarta década do descobrimento, decidiu povoar a nova coldnia dividindo-a em quinze
capitanias hereditarias e entregando-as as familias de pequena nobreza de Portugal que se
mudaram para a col6nia, surgindo, portanto, as primeiras familias legalmente reconhecidas no
Brasil®. A vinda dessas familias para a Coldnia formou a sociedade colonial brasileira,
constituida por um grande nimero de pessoas, compreendendo além do casal e dos filhos,
outros parentes, afilhados, agregados e empregados.

A familia do periodo medieval apresentava caracteristicas diferentes daquelas que
ocorriam na Grécia e em Roma, e também dos modelos posteriores baseados na afetividade.
A familia grega tinha como fundamento a religido, esta mais importante do que os direitos
consanguineos ou afetivos que pudessem existir entre seus membros®. Havia grande
preocupacdo em perpetuar o culto sagrado, fazendo com que a unido entre seus membros
decorresse ndo do nascimento ou do sentimento, mas da religido do fogo sagrado e do culto

aos antepassados®, 0 que ocorria somente através da linhagem paterna.

* OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicdes brasileiras no contexto dos direitos fundamentais e da
personalidade. Revista Juridica Cesumar, v. 6, n.1,Maringa 2006, p. 80.

® PENA JUNIOR, Moacir César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia. Séo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 18.

® NOGUEIRA, Jenny Magnani de O. A instituicdo da familia em a cidade antiga. In: WOLKMER, Antonio Carlos
(org.) Fundamentos de Historia do Direito. 4 ed., 2 tir. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 112.
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A familia da sociedade antiga traduzia um tipo de organizacdo politica que possuia
como principio basico a autoridade, representada pelo pater familias,” presente nos gregos e

romanos. Contudo, no “auge do despotismo do vardo”®

em Roma, a figura paterna possuia um
poder absoluto, considerada como o sacerdote, 0 juiz, 0 senhor daqueles que estavam sob o
pater familias, de modo que a familia romana se traduzia na expressdao mais alta do
patriarcado’ e a affectio que unia o casal ndo era “o sentimento romantico moderno, mas algo

como a affectio dos sécios de uma sociedade”°

, ou seja, a familia era tida como unidade
produtiva e ndo como forma de realizagdo pessoal.

Com o surgimento do Cristianismo e o desenvolvimento do direito canénico, a Igreja
disciplinou normas para orientar a vida do casal, diminuindo a posi¢do de inferioridade da
mulher, que existia no direito romano. No entanto, apesar da tentativa de implantar a
igualdade moral entre os nubentes, havia ainda a preponderancia do homem®, o que foi
mantido nos periodos posteriores.*?

A entidade familiar do Medievo manteve a func¢do de producdo econémica de todos 0s
membros que participavam dessa producdo sob as ordens do chefe da casa. Em virtude das
proporcdes que apresentava, com muitas pessoas residindo na mesma casa, 0 sentimento de
familia era diferente do que se encontrou séculos depois.”®> N&o havia uma aproximacio
sentimental entre os pais e os filhos, pois o grande nimero de pessoas sob 0 mesmo teto
dispersava o sentimento de intimidade e dificultava o surgimento da privacidade familiar e
dos elos afetivos™.

Nédo se falava em afetividade entre eles, mas havia um completo distanciamento

emocional entre os seus membros, o que deu lugar a uma forte hierarquia, estando 0 homem

" NOGUEIRA, Jenny Magnani de O. A instituicio da familia em a cidade antiga. In: WOLKMER, Antonio Carlos
(org.) Fundamentos de Histéria do Direito. 4 ed. 2 tir. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.105. A autora
considera o pater familias como “chefe politico, sacerdote € juiz”.

® MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado.Tomo VII. Campinas: Bookseller, 2000, p.173. Consoante 0
autor: “O marido tem o poder de vida e de morte, de emancipagdo ¢ de repidio.” Representava 0 despotismo
romano.

® GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 39.

19 |LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria. Lices Introdutérias. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002, p. 59.

' GAMA, Guilherme Calmon Nogueira.O Companheirismo. 2 ed. Sdo Paulo: Revistos dos Tribunais, 2001, p.
34.

2. GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14 ed. Rio de janeiro: Forense, 2001, p. 40. Conforme o autor: a posi¢io
mais favoravel a mulher na sociedade conjugal é decorréncia das concepgdes do cristianismo.

3 ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianca e da Familia. Traducdo de FLAKMAN, Dora.2* ed. Rio de
Janeiro: LTC, 2006. Afirma: “A analise iconografica leva-nos a concluir que o sentimento da familia era
desconhecido da Idade Média e nasceu nos séculos XV-XVI, para se exprimir com um vigor definitivo no século
XVII”.

1 PAULO, Beatrice Marinho. Em busca do conceito de familia: desafios da contemporaneidade. In: Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, n° 12, out/nov 2009. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte:
IBDFAM, 2009.



17

no ponto mais alto da piramide, de modo que o interesse predominante era o do pai, enquanto
a mulher e os filhos se subordinavam a vontade dele.

No Brasil do periodo colonial as normas utilizadas por Portugal eram as Ordenacdes™,
e por ser um pais catolico, o direito candnico regia o direito matrimonial, sendo a familia
legalmente constituida aquela oriunda do matriménio, o que fez com que o casamento
religioso passasse a ser o Unico reconhecido, monogamico e indissolavel.

As familias que se formavam através da miscigenacdo das racas ou fora dos padrbes
morais do Reino e da Igreja Catolica, eram consideradas ilegais pelo modelo juridico
portugués. Apesar da imposi¢do da ordem juridica portuguesa e do ndo reconhecimento de
um conjunto de regras elaboradas e utilizadas pelos indios®, as familias legitimas e ilegitimas
nédo deixaram de se formar.

A situacdo da familia colonial ndo se alterou durante os dois séculos que se seguiram,
entretanto, a chegada da corte portuguesa trouxe uma modificacdo para a familia patriarcal e
rural brasileira da época. A forma de poder passava a ser outra; ndo bastava o dinheiro, era
preciso se aristocratizar para participar da vida na corte, e novos modos de viver foram
inseridos nesse modelo de familia patriarcal.

Os membros da familia passaram a ter uma importancia diferente da funcdo de
producdo econdmica que esta possuia. Os filhos passaram a ser percebidos no ambiente
familiar, com a exibicdo de suas qualidades para encontrar-lhes um bom casamento. Como
exemplo, um filho ou filha saudavel e educado poderiam valer mais que muitas terras™’. Essas
mudancas alteraram a relacdo entre pais e filhos, dai surgindo a necessidade de aprender as
regras da civilizacdo europeia, passando a familia a dispensar mais cuidados as criangas e 0s
pais a terem mais interesse pelos filhos e pelas esposas, um sentimento de familia comeca a
surgir.

O constitucionalismo, movimento que se desenvolvia como forma de limitar o poder
estatal, assegurando a separacdo de poderes e os direitos fundamentais em oposi¢do ao poder
absoluto do monarca, influenciou a primeira Constituigdo brasileira, outorgada por D. Pedro |

' REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 151. “As primeiras das
Ordenacdes portuguesas foram as Afonsinas, publicadas por D. Afonso V (1446); seguidas pelas Manuelinas,
compiladas no reinado de D. Manuel (1512-1521). Finalmente, quando Portugal passou para o dominio da
Espanha, adotamos as Ordenagdes Filipinas (1603), cujos preceitos de Direito Civil, embora profundamente
alterados e atualizados, sobretudo gracas a Consolidagdo das Leis Civis elaborada por Teixeira de Freitas,
vigoram, no Brasil, até 1916, quando entrou em vigor o nosso atual Cédigo Civil.”

'® TORRES, Aimbere Francisco. Adocao nas Relacdes Homoparentais. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.68.

7 PAULO, Beatrice Marinho. Em busca do conceito de familia: desafios da contemporaneidade. In: Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, n° 12, out/nov 2009. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte:
IBDFAM, 2009, p. 46.
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em 1824, baseada na teoria liberal classica, como um documento legal e legitimo com normas
de organizacdo do Estado e declaracdo de direitos. A familia patriarcal participou da
composicdo politica da Constituicdo, com a prevaléncia do homem e a exclusdo da mulher do
processo politico nacional, que era baseado na capacidade contributiva dos stditos reais.™

Como era uma carta eminentemente politica, influenciada pelo liberalismo da época,
ndo abordava a familia brasileira, que era tema restrito ao direito civil. Apresentava normas
relacionadas a familia imperial, mas como forma de sucessdo do Poder Imperial € ndo como
nucleo familiar. Os demais aspectos, sociais, econémicos e culturais, ndo foram abordados,
pois eram temas alheios a Constituicdo ndo intervencionista do Estado Liberal.

Por outro lado, a numerosa familia patriarcal rural que existia no periodo do Império
passou por modificagdes em decorréncia das mudancas econémicas, politicas e sociais. As
leis abolicionistas do governo imperial mostraram-se como um duro golpe nessas familias que
até entdo apoiavam a monarquia, de sorte que, como forma de devolver o tratamento que
receberam, aliaram-se a0 movimento republicano™.

Com a queda da monarquia e a implantacdo da Republica, a sociedade passou por
grandes transformacdes: as familias dos senhores de engenho sofreram com a perda da méo
de obra escrava; as pessoas comegaram a migrar para as cidades, acelerando o processo de
urbanizacdo do pais. A industrializacdo se inicia com a fase republicana do pais e a
promulgacdo da segunda Constituicdo brasileira, a primeira da Republica.

Como as relacdes familiares eram reguladas pelo direito canbénico que perdurou no
Brasil por quase quatrocentos anos (1500/1889), cabia a Igreja realizar os atos referentes a
registros de nascimentos, Obitos, casamentos por seus sacerdotes e ainda controlar os
cemitérios. Com a implantacdo da Republica e a imposicdo de um Estado laico, um dos
primeiros atos foi o rompimento com o arranjo politico, deixando o direito candnico de
comandar as relages de familia.?

O primeiro periodo da evolucdo do direito de familia brasileiro, fundamentado no
direito canénico e no modelo patriarcal, foi superado para dar azo a segunda fase do direito de

familia, que compreendeu o periodo da Republica (1889) até a Constituicdo de 1988, periodo

BOLIVEIRA, José Sebastido. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo:RT, 2002, p. 29.
% OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicdes brasileiras no contexto dos direitos fundamentais e
da personalidade. In: Revista Juridica Cesumar, v. 6, n.1,Maringa 2006, p. 94.

“A aboli¢do do trabalho escravo colocou em xeque todo o sistema de trabalho exercido pelo latifindio agricola no
Brasil, desnorteando a grande familia rural e abalando um dos seus principais alicerces.” P. 94

“GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios Constitucionais de Direito de Familia: Guarda
Compartilhada & Luz da Lei n° 11.698/08, Familia, Crianga, Adolescente e ldoso. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.
31/32.
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este em que se operou a reducdo da interferéncia religiosa na vida privada e as alteracGes do

poder patriarcal.**

1.1.2 Segundo periodo evolutivo das relagdes familiares

Esta nova fase alterou a estrutura tradicional da familia, passando a primar pelas
relacbes pessoais e patrimoniais entre seus membros, agora reduzidos aos cOnjuges e a
prole?. O Decreto n° 181, de 1890, do Governo Provisorio, regulou o casamento civil e
proibiu a celebracdo do casamento religioso, com pena de seis meses de prisdo e multa para o
celebrante que o realizasse antes do ato civil.®

A Constituicdo de 1891, sob a influéncia da Constituicdo norte-americana de 1787,
adotou o sistema de governo presidencialista, a forma de governo republicana, o que
favoreceu a ampliacdo dos direitos civis. Todavia, como seguiu 0 modelo liberal da época,
ndo foi tdo diferente da Constituicdo de 1824 no tocante as relacBes familiares, pois apenas
retirou o efeito civil do casamento religioso, fazendo com que o Unico formato legal de
constituir familia se desse mediante o casamento civil, que passou a ser gratuito como forma
de incentivar as pessoas a utilizarem o instituto e diminuir o poder exercido pela Igreja
Catdlica. Nesse contexto, rezava o artigo 74, § 4°: “A Republica s6 reconhece o casamento
civil, cuja celebragdo sera gratuita”, ndo mais apresentando nenhum outro tema referente a
familia.

As duas primeiras Constitui¢des brasileiras, influenciadas pelos ideais da teoria liberal,
com a prevaléncia do individualismo e a ndo intervencdo do Estado na Orbita privada, foram
tdo somente cartas politicas que albergaram o posicionamento predominante daquele tempo,
por isso ndo apresentaram normas sobre as relacbes familiares pertencentes a seara do direito
privado.

O Cdadigo Civil de 1916, elaborado sob a vigéncia da Constituicdo de 1891, tinha por
base a familia®* patriarcal e patrimonializada, e para ser reconhecida era necesséario seguir
certos padrdes, sendo o principal deles o matrimdnio. De fato, (...) “a lei sacrificava qualquer

verdade das relagbes e mesmo a dignidade individual, em nome da preservacdo da harmonia

21 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias, S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 20/21.

22 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14 ed. Rio de janeiro: Forense, 2001, p. 41.

% AZEVEDO, AlvaroVillaga. Estatuto da Familia de Fato: de acordo com o novo Cédigo Civil, Lei n° 10.408,
de 10.01.2002. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 126.

* MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado.Tomo VII. Campinas: Bookseller, 2000, p.174. Conforme o
autor, o “Cddigo Civil ndo empregava a palavra ‘familia’ para caracterizar um circulo social. A expressdo serve
para qualificar um ramo do direito civil: o direito de familia.” Apenas na CF de 1946 é que aparece a palavra
familia como instituicdo social.
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conjugal, pois o casamento figurava acima de qualquer outro fator, como valor maximo
dentro da familia.”®

Nesse contexto, eram consideradas familias apenas as que estavam dentro do padréo,
aquelas que decorriam do matriménio indissolGvel, dai por que, a Unica organizacdo familiar
que recebia protecdo legal e reconhecimento juridico era a matrimonializada. As outras
formas de constituicdo de familia eram desconsideradas, ignoradas pelo ordenamento juridico
como se ndo existissem.

Em verdade a grande preocupacdo do legislador de 1916 era com o patriménio; o
Cddigo possuia varios dispositivos sobre regimes de bens, sucessdo, deserdacéao, entre outros.
Para que o dispositivo se tornasse importante deveria versar sobre patriménio®. Essa opcao
legislativa era reflexo da sociedade economicamente dominante que a inspirou, uma
sociedade agraria, patriarcal, hierarquizada, que via como funcdo da familia um meio de
producdo e transmissdo da propriedade, conservando ainda o perfil da época colonial.
Conforme Fachin, “Era uma familia com diversas missdes, dentre elas a procriagdo, a
formacdo de mao-de-obra, a transmissdo de patriménio e de uma primeira base de
aprendizado”27.

Dessa forma, o Codigo Civil de 1916 visava proteger essa familia apresentando como
caracteristica predominante o aspecto patrimonial. H4 uma excessiva preocupagdo com o
patrimonio em detrimento da pessoa; 0 aspecto econémico prevalecia ante o afetivo; situacdes
que almejavam proteger a “paz doméstica” tinham como fung¢do proteger os bens, a
transmisséo da propriedade.

Um segundo aspecto que predominou no Codigo foi a desigualdade de sexo com a
superioridade masculina. Mantendo a mulher sob o jugo do marido, esta passava a ser
incluida no rol dos incapazes apds o casamento e todas as decisdes sobre a vida conjugal,
como fixar o domicilio do casal, conceder autorizacdo para o casamento dos filhos menores
ou a emancipacdo, entre tantas outras hipoteses, eram atribuidas tdo somente ao marido, o
chefe da sociedade conjugal que possuia o poder de decisdo sobre a vida dos filhos e da

esposa.

% PAULO, Beatrice Marinho. Em busca do conceito de familia: desafios da contemporaneidade. In: Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, n® 12, out/nov 2009. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte:
IBDFAM, 2009, p. 46.

%6 PAULO, Beatrice Marinho. Em busca do conceito de familia: desafios da contemporaneidade. In: Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, n° 12, out/nov 2009. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte:
IBDFAM, 2009, p. 51.

?’"EACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: Elementos Criticos & Luz do Novo Cédigo Civil Brasileiro. 22 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 66.
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A legislagdo assegurava a mulher do inicio do século a “prote¢do” e o comando do
marido. A libertacdo econdmica através do trabalho estava “relegada a autorizacdo do marido
e sO era justificada conforme os padrées do momento histérico se houvesse necessidade de
auxilio no orcamento caseiro.”®0 C6digo era reflexo da sociedade hierarquizada, patriarcal e
desigual daquela época que reservava como unico papel a ser desempenhado pela mulher o
cuidado e zelo com os filhos e a casa, ausente da cena publica e politica, enquanto ao homem
cabia o papel de provedor e chefe da familia.?

A filiacdo também sofria com a legislacdo patrimonialista, pois filhos legitimos eram
tdo somente os concebidos durante o casamento, ja que essa era a Unica forma de se constituir
a familia legitima e, portanto, de legitimar a prole. Como adverte Paulo Lobo: “No que se
refere a filiacdo, a assimetria do tratamento legal aos filhos, em razdo da origem e do pesado
discrime causado pelo principio da legitimidade, ndo era inspirada na protecdo da familia, mas
na protecdo do patriménio familiar.” ** Assim, a desigualdade era fundamentada na protecio
do patrimonio e ndo na protecdo da pessoa.

A familia patriarcal protegida pela legislacdo de 1916 apresentava prevaléncia dos
interesses patrimoniais disfar¢ados de “paz doméstica™ para se justificar, consubstanciando
uma verdadeira desigualdade juridica na familia, pois os conjuges eram tratados de forma
desigual e a filiagdo possuia os adjetivos “legitima” ou “ilegitima” de acordo com a origem da
familia, que deveria ser apenas aquela oriunda do matrimbénio; contudo, inumeras
transformacbes ocorreram na sociedade brasileira, e entidades familiares diferentes da
matrimonializada surgiram; mesmo sem 0 manto protetor da lei, elas se formaram.

Essas transformag0es fizeram o Estado liberal, visto como modelo ideal, inerte para as
atividades dos seus cidadaos, fiscalizador do respeito destes as leis, baseado no liberalismo
individualista, liberdade e autonomia individual, resultado das aspiracdes burguesas e
capitalistas, tornar-se insuficiente diante das relacdes sociais que se modificavam.

Em linhas gerais, a primeira Grande Guerra Mundial (1914/1918); a Revolug¢do Russa
que culminou com a queda do governo czarista; um novo regime na Italia, sob a lideranca de
Mussolini; a Alemanha com sinais de enfraquecimento rumo ao regime nazista; a depressao
econbmica nos EUA, com a quebra da Bolsa de Valores de Nova lorque, acontecimento

resultante da politica liberal, contribuiram para demonstrar que o modelo politico do Estado

8 EACHIN, Rosana Amara Girardi. Em Busca da Familia do novo milénio. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.52.

2 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. O Instituto do Parto Anénimo do Direito Brasileiro. VI Congresso
Brasileiro de Direito de Familia, p. 01/02. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?congressos&evento=6&anais acesso em 10/03/2010.

%0 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias, So Paulo: Saraiva, 2008, p. 08.
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liberal estava no fim e que “se clamava por uma nova ordem politica ¢ economico-social, em
especial que pudesse proteger os mais fracos dos seus algozes, formados por diminuta classe
de privilegiados.”® Assim, o Estado afastou o seu caréater abstencionista e passou a atuar na
vida do pais, surgindo o Estado social, com o individualismo cedendo forca a coletivizacéo.

As mudangas que ocorriam no mundo refletiram no Brasil, pois as duas Constitui¢cdes
anteriores ndo conseguiram resolver os problemas socioecondmicos, agravados pela crise do
capitalismo (1929), pelo fato de que o pais era dependente da exportacdo de produtos
primarios. A Revolucdo de 1930, ao buscar uma nova ordem social, findou o periodo da
Primeira Republica, surgindo a segunda Constituicdo da Republica, de 1934, influenciada
pela Constituicdo Weimar de 1919 pelos dos ditames do Estado social, intervencionista na
ordem econdmica e no bem-estar social.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a inserir os direitos sociais® e a por a familia
sob a protegdo especial do Estado®, iniciando-se “efetivamente a constitucionalizagio da
familia juridica brasileira (...)” *. Tratou da forma de constituir a familia legitima, pois a sua
preocupacao nao era com os individuos que a compdem, mas com a origem dessa familia,
mantendo o reconhecimento apenas para as familias oriundas do matrimdnio, reconhecendo

efeito civil para o casamento religioso, atenuando o rigor da Constituicdo de 1889.

SIOLIVEIRA, José Sebastido. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. S&o Paulo:RT, 2002, p.40.

%2 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 112. Para o autor
a CF de 34, consequéncia da Revolugao de 30, refletiu uma época de mudangas sécioecondmicas, introduzindo
pela primeira vez o constitucionalismo social através dos pressupostos herdados da Carta Mexicana de 1917 e da
Lei Fundamental de Weimar de 1919, que nao resultou como “necessaria e espontanea, mas em projetar-se COmMo
‘compromisso” estratégico, manobra politica e imposicdo de um Estado oligarquico-patrimonialista com
pretensdes de modernizagdo.”

$3Constituicdo da RepUblica dos Estados Unidos do Brasil , 16 de julho de 1934.

Art. 144 - A familia, constituida pelo casamento indissolvel, esta sob a protecdo especial do Estado.

Paragrafo Gnico - A lei civil determinara os casos de desquite e de anulagcdo de casamento, havendo sempre
recurso ex officio, com efeito suspensivo.

Art. 145 - A lei regulara a apresentacdo pelos nubentes de prova de sanidade fisica e mental, tendo em atengéo
as condicdes regionais do Pais.

Art. 146 - O casamento serd civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento perante ministro de qualquer
confisséo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou 0s bons costumes, produzira, todavia, 0s mesmos
efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na habilitagdo dos nubentes, na verificacdo
dos impedimentos e no processo da oposicao sejam observadas as disposi¢des da lei civil e seja ele inscrito no
Registro Civil. O registro sera gratuito e obrigatdrio. A lei estabelecerd penalidades para a transgressdo dos
preceitos legais atinentes a celebracdo do casamento.

Paragrafo Unico - Serd também gratuita a habilitacdo para o casamento, inclusive 0s documentos necessarios,
quando o requisitarem os Juizes Criminais ou de menores, nos casos de sua competéncia, em favor de pessoas
necessitadas.

Art. 147 - O reconhecimento dos filhos naturais sera isento de quaisquer selos ou emolumentos, e a heranca,
que lhes caiba, ficara sujeita, a impostos iguais aos que recaiam sobre a dos filhos legitimos.

% PENA JUNIOR, Moacir César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 23.
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O casamento era civil, permitindo-se a celebragéo religiosa®™ desde que a habilitacéo
fosse realizada anteriormente na autoridade civil. Ndo havia mais o casamento religioso ao
lado do casamento civil, mas efeito civil para o casamento religioso. A indissolubilidade do

»% 3o incluindo a

casamento permaneceu, “seguindo a orientacdo do direito candnico
possibilidade de divorcio no Brasil.

A Constituicdo de 1937, decorrente do golpe de Estado realizado por Getulio Vargas,
de inspiracdo fascista, implantou o autoritarismo corporativista do Estado Novo. A reducéo
das funcGes dos parlamentares através da ditadura do Executivo concentrou todos os poderes
nas maos do Presidente da Republica, pois ele poderia intervir nas organizacGes sociais,
partidarias e representativas, com as inevitaveis restrigdes aos direitos dos cidadéos.*’

Essa Constituicdo ndo apresentou alteracGes significativas quanto ao casamento, pois
manteve a familia como constituida pelo matriménio, que permaneceu indissollvel, devendo
o0 Estado auxiliar as familias numerosas, colaborar com a educacao, que passou a ser dever e
direito dos pais, de forma subsidiaria ou principal. A infancia e juventude passam a ser
objetos de cuidados e garantias especiais, e principalmente a paridade entre os filhos naturais
e os legitimos surge pela primeira vez no ordenamento juridico, em seu artigo 126.

Os efeitos civis do casamento religioso sairam da Constituicdo e sdo regulados pela
legislacdo ordinaria com a Lei n° 379, de 16 de janeiro de 1937, passando o0 assunto a seara do
direito comum.®® Em 19 de abril de 1941 é aprovado o Decreto-Lei n° 3.200, que versa sobre
a organizacdo e a protecdo da familia.

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1937 acontece a Segunda Guerra Mundial. O
Brasil lutou com os “Aliados”, declarando guerra aos paises do “Eixo”(Alemanha, Italia e
Japdo) e enfrentando as ditaduras nazi-fascistas, o que representou uma grande contradicéo,
porquanto o pais que lutou contra os regimes totalitarios era um Estado arbitrario com uma
Constituicdo de inspiragdo fascista. Essa posicdo de politica externa em contraste com a
interna deixou Getllio Vargas em uma situagdo insustentavel, obrigando-o a convocar
elei¢bes presidenciais em decorréncia da crise politica que se formou no pais sendo deposto

pelas Forcas Armadas.

% MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Tomo VIIL Para o autor: “A celebragdo do casamento era
sempre gratuita, quando se tratasse de casamento civil (nada se disse sobre o casamento religioso). Permitiu-se o
registro civil de qualquer casamento religioso, desde que o rito(note-se bem: o rito) ndo contrariasse a ordem
publica e os bons costumes.” p. 370.

*®GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. O Companheirismo. 2 ed. S&o Paulo: Revistos dos Tribunais, 2001, p.
53.

¥ WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 113.

%OLIVEIRA, José Sebasti&o.Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. S&o Paulo:RT, 2002, p.54.
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Como consequéncia da vitoria dos “Aliados” varios governos totalitarios foram
desestabilizados. O pensamento democratico era de repulsa aos regimes que ndo possuissem
garantias constitucionais, que ndo assegurassem a liberdade de pensamento™.

Assim, surge a Constituicdo de 1946 como reflexo das mudancas ocorridas no mundo
po6s-guerra e como forma de redemocratizacdo do pais em oposicdo ao Estado autoritario que
se implantou desde 1930. Representou um arranjo entre forgas conservadoras e grupos liberais
reformistas, restabelecendo a democracia formal representativa, uma aparente independéncia
dos poderes e a garantia dos direitos civis fundamentais.*

Contudo, uma vez que nao trouxe inovacgdes no que concerne a familia, o casamento
continuou a ser a forma legitima de se constituir a familia; o efeito civil concedido ao
casamento religioso voltou a Constituicdo, pois havia sido retirado da Constitui¢cdo de 1937.
Portanto, o vinculo conjugal manteve-se indissoluvel, diferentemente do que ocorreu em
alguns paises que, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial e das inevitaveis
transformac0es sociais, passaram a ter o divorcio em sua legislacéo.

Nesse passo, em 21 de outubro de 1949 foi editada a Lei n® 883, que tratava do
reconhecimento dos filhos ilegitimos, alterada posteriormente pela Lei 7.250, de 1984, e
revogada pela Lei n° 12.004, de 2009. A Lei n° 1.100, de 23 de maior de 1950, regulamentou
os efeitos civis do casamento religioso. Em 5 de janeiro de 1952, a Lei n°® 1.542 estabeleceu
os dispositivos sobre o casamento de diplomatas brasileiros com pessoas de outras
nacionalidades. Em 8 de maio de 1957, a Lei n°® 3.133, sobre adocdo. A Lei n° 4.655, de 2 de
junho de 1965, tratava da legitimacédo adotiva.

A Lei n° 4121, de 27 de agosto de 1962, representou um avango nas relagdes
familiares. Conhecida como Estatuto da Mulher Casada, retirava a mulher do rol dos
incapazes, desempenhando a funcdo de colaboradora do marido no exercicio da chefia da
sociedade conjugal, que pertencia a ele.**

No entanto, o Golpe Militar de 1964 depds o presidente eleito democraticamente,
implantando um regime autoritario no pais que perdurou até 1985. Em 1967 uma nova
Constituicdo foi aprovada como forma de institucionalizar e legalizar o regime militar; foi
considerada outorgada ou semioutorgada pela forma diferente de aprovacéo, sendo uma carta

constitucional centralizadora, arbitraria e antidemocratica, (...) ‘“cuja particularidade foi

%9 OLIVEIRA, José Sebastido.Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. So Paulo:RT, 2002, p.55

“0 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 114.

*! Antes do Estatuto, a mulher era equiparada ao prédigo, indio, menores de 18 e maiores de 16 anos, deixando a
situagdo de submissdo que era imposta pela legislacéo.
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reproduzir a alianca conservadora da burguesia agraria/industrial com parcelas emergentes de
uma tecnoburocracia civil militar.”*

No que concerne a familia, a Constituicdo de 1967 ndo apresentou modificacdes,
restando o casamento como Unica forma de legitimar a familia e a indissolubilidade. O
governo militar ndo tinha interesse em temas como a familia, mantendo os direitos da
Constituicdo anterior, pois sua preocupagdo com a reforma constitucional era para garantir o
exercicio do poder politico e a sua perpetuagdo.*

A Emenda Constitucional n° 01, que alterava a Constituicdo de 1967, foi promulgada
em outubro de 1969* e manteve as mesmas disposicdes sobre a familia. Em 1977, um grande
marco para o direito de familia, a Emenda Constitucional n° 09 foi apresentada, alterando a
redacéo do paragrafo 1° do art. 175", extinguindo o principio da indissolubilidade do vinculo
matrimonial, com regulamentacéo atraves de lei ordinéria, Lei n® 6.515, passando o divércio a
fazer parte do ordenamento juridico brasileiro*, permitindo as pessoas escolher qual caminho
seguir, pois muitas vezes o0 que unia o casal era a impossibilidade juridica do fim do vinculo
matrimonial.

A tramitacdo da EC n° 09, para a aprovacdo do divdrcio, gerou muitas criticas e
discussbes. Para 0s opositores liderados pela Igreja Catolica, juristas conservadores e
intelectuais catélicos, seria o caos da familia brasileira, a falta de respeito entre os casais com
0 aumento dos casamentos faceis, uma vez que poderiam ser dissolvidas.*” Situaces essas
gue ndo se concretizaram, pois 0 tempo passou e o divdrcio ndo se mostrou como causa da
crise familiar ou como motivo do fim da familia brasileira. Desta forma, as pessoas que
tiveram liberdade para formar uma familia legitima através do matriménio, também teriam
liberdade de desconstitui-la.

O modelo de familia legitima come¢ou a mudar na legislacdo: antes, a unica forma de
familia era a oriunda do casamento; outras unides que se formassem sem as formalidades do

matrimonio eram ignoradas pelo Direito®®. A implantagdo do divércio proporcionou a essas

*2 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 114. O autor
atribui essas caracteristicas a CF de 1967 e a Emenda Constitucional n° 01, de 1969.

“3 OLIVEIRA, José Sebastido.Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. S&o Paulo:RT, 2002, p.67.

“OLIVEIRA, José Sebastido.Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo:RT, 2002,
p.118.Afirma: Este se tornou o Unico fato digno de registro, sob o aspecto do direito constitucional, embora
direcionado tdo somente a familia legitima, na vigéncia do texto constitucional de 1969.

% «0 casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separacio
judicial por mais de trés anos".

“ Antes existia o desquite, que corresponde a atual separacéo judicial e ndo extinguia o vinculo conjugal.

*" SEREJO, Lourival. Direito Constitucional da Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 72.

*® MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As Familias ndo Fundadas no Casamento e a Condigdo Feminina.Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 32.
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familias, unidas pelo matriménio e separadas pelo afeto, a possibilidade de constituirem ou
ndo novas familias.*®

Diante do exposto, observa-se que as Constitui¢fes brasileiras até entdo ndo inovaram
quanto as relacdes familiares. Houve pequenas distingdes entre uma Carta Constitucional e
outra, conservando-se sempre 0 mesmo cerne quanto as relacbes familiares: a familia
legitima, decorrente do casamento, e a indissolubilidade do vinculo conjugal, este alterado
com a Constituicdo de 1969.

Apesar de as Constituicdes e da legislacdo infraconstitucional ndo inovarem, a
sociedade ndo deixou de evoluir; novas organizagdes familiares surgiram, o sentimento de
familia foi cada vez mais se desenvolvendo para a socioafetividade, o que as unia era o afeto e
ndo mais a impossibilidade de dissolucdo, a dependéncia econémica ou a rigida hierarquia
patriarcal.

Encerra-se 0 segundo periodo evolutivo do direito de familia, ainda baseada no
modelo patriarcal, que passava por uma mudanca de paradigma decorrente das
transformac6es que ocorriam no mundo na segunda metade do século XX. Parte-se agora para

%0 tendo como marco histérico no

a terceira fase do direito de familia, “igualitario e solidario
pais a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988,
cuja tarefa primordial foi a de consolidar a redemocratizacdo do pais, desvencilhando-se de
um periodo histdrico baseado no autoritarismo, muitas vezes na violéncia e no desrespeito aos
direitos fundamentais da pessoa humana.

1.1.3 Terceiro periodo evolutivo das relagdes familiares

A chamada Constituicdo cidadd surgiu cercada de novas concepgdes ideoldgicas,
reconstruindo a ordem juridica democratica através da valorizacdo dos direitos fundamentais
do homem. Trouxe em seu artigo 1°, 111, como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
a dignidade da pessoa humana. Tal opgao colocou a pessoa como centro das preocupacdes do
ordenamento juridico, de modo que todo o sistema, que tem na Constitui¢do sua orientacdo e
seu funcionamento, se direciona para a sua protecdo.™

Apesar das criticas acerca da dimensdo e inclusdo de temas ndo rigorosamente
constitucionais, a Constituicdo € o lugar mais seguro para as recentes e esperangosas

conquistas democraticas serem depositadas. A Lei Maior refletiu o desejo da sociedade

49 EACHIN, Rosana Amara Girardi. Em Busca da Familia do Novo Milénio. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p.79.

°0 | OBO, Paulo, Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 21.

1 FACHIN, Luiz Edson. Questdes de Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.6.
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brasileira de reencontrar-se com a democracia, abandonando os valores patrimoniais herdados
do século XIX para dar azo a valorizagdo do homem através da efetividade dos direitos e
garantias individuais, e refletir uma sociedade justa e solidaria, com efetiva mudanca para o

direito de familia. A esse respeito, importante explicitar a reflexdo de Bittar:

Abandona-se, dessa forma, o neutralismo do Estado antes chamado ‘de Direito’ pela
nogdo de ‘Estado de Justica’, impregnado de valores que lhe cabem defender e
perseguir, estes, alids, declarados solenemente no preAmbulo de nossa Carta e em
seus textos iniciais, e que representam os valores mais elevados da propria natureza

52
humana.

Com essa nova concepcdo ideologica trazida pela Constituicdo, deixa-se a visao da
Constituicdo do Estado Liberal, individual e patrimonialista, para se ter uma nova visdo do
Direito, consolidando-se o processo de constitucionalizacdo dos direitos.

O Cadigo Civil de inspiracao liberal pretendeu regulamentar todos os aspectos da
vida privada. Foi considerado durante muito tempo como o regime das relagcbes entre
particulares, ja que a Constituicao era tida somente como uma Carta Politica sem interferéncia
entre os particulares e deixava para o Cddigo Civil essa tarefa, mantendo-se a tradicional
dicotomia publico/privado.

No entanto, o Codigo Civil envelheceu e ndo conseguia mais abranger indmeras
situagdes que surgiram ao longo do tempo, resultando na edicdo de leis especificas, formando
microssistemas autbnomos em relacdo a ele, a impor uma reformulacdo do direito civil, que
deve ser interpretado a luz das diretrizes constitucionais.”® Através desse pensamento
consubstanciado pela nova Carta constitucional, o direito civil passou por uma releitura, uma
constitucionalizagdo. Consoante Paulo Lobo, um processo de elevagdo ao plano constitucional
dos principios fundamentais do direito civil, condicionando a observancia pelos cidadaos,
tribunais e demais legislagdes infraconstitucionais®.

A releitura dos cddigos passou a ser realizada através da otica “ideoldgico-juridica”
das novas Constitui¢cdes, que trazem em seu texto o respeito aos direitos fundamentais da

pessoa humana™, e assim passam a ser 0 ponto de partida para se ler o direito em geral,

2 BITTAR FILHO, Carlos Alberto; BITTAR, Carlos Alberto. Direito Civil Constitucional. 32 ed S&o Paulo: RT,
2003.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil.Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano 15, n. 58, [s/l], RT, jan.-
mar., 2007, p. 150/151.

* LOBO, Paulo Direito Civil: parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 36.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Trad. CICCO, Maria Cristina de. 12 ed. rev. e ampl.Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 4. Conforme o autor, o Cadigo Civil italiano de 1942 apresentava como preocupacéo
a empresa, a atividade produtiva etc., reforcando o produtivismo como a caracteristica principal do
ordenamento; contudo, a Constituicdo adotou uma posicéo diferente, em que a dtica produtivista ndo poderia
desrespeitar os direitos fundamentais da pessoa humana, forcando a releitura da legislacdo infraconstitucional a



28

consolidando a constitucionalizagédo do direito civil. Nas palavras de Paulo Bonavides e Eros
Roberto Grau, “ontem os Codigos; hoje as Constituicdes. A revanche da Grécia contra
Roma”.*®

A Constituicdo de 1988 implicou inovagbes para as relagbes familiares,
diferentemente das demais Constituigdes, pois colocou a pessoa no centro do ordenamento
juridico. Como a principal preocupacédo da legislagdo passou a ser o individuo, a nova ordem
constitucional trouxe mudancas significativas para o direito de familia em face das
necessidades de adaptacdo aos valores consagradas na Carta Magna que incorporou as
diretrizes da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948.

A inclusdo dos principios fundamentais na Constituicdo e o foco na pessoa humana
ocasionaram modificacdes no direito de familia, refletindo a constitucionalizacao do direito e
a familia patriarcal, que tinha como intuito a protecdo do patrimonio e ndo a protecdo familiar,
da lugar a familia constitucionalizada, inspirada na solidariedade e na dignidade da pessoa
humana, pondo a pessoa acima do seu patrimonio, havendo assim a repersonalizacéo das
relagdes civis, que, nas palavras de Paulo Lobo, ¢ um “fendmeno juridico-social que valoriza
o interesse da pessoa humana mais do que suas relagdes patrimoniais.”

Nada obstante, a constitucionalizacdo do direito civil, como as relagdes familiares
disciplinadas pelo texto constitucional, ndo lhe retira a “natureza estritamente civil”, apenas
sedimenta a escolha legislativa da CF/88 por consolidar o Estado Democratico e Social de
Direito ao inserir os fundamentos do direito civil em seu texto como forma de concretizar a
justica social, desvencilhando-se do conteddo individualista existente anteriormente no
modelo de Estado liberal.”’

Dentre as inovagOes constitucionais, tem-se a inclusdo de outras formas de
constituicdo de familia, uma vez que a Constituicdo incorporou as mudancas sociais, tomando
como base ndo mais a familia patriarcal, patrimonializada e rural das Constituicfes anteriores
e do CC/16, mas uma familia como instituicdo a ser protegida e tutelada independentemente

da forma como foi constituida, garantindo direitos iguais para todas as organizacGes

partir da Constituicdo, que passou a ocupar o lugar mais alto na hierarquia das fontes. A partir dela as demais
normas deveriam ser interpretadas, verificando-se ndo simplesmente o artigo de lei, mas os principios
fundamentais do ordenamento juridico por inteiro.

¢ BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizagdo do Direito e do Direito Civil. In: TEPEDINO, Gustavo(org.).
Direito civil contemporaneo: novos problemas & luz da legalidade constitucional: anais do Congresso
Internacional de Direito Civil Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. S8o Paulo: Atlas, 2008, p. 258.
Conforme o autor, a primeira parte da frase foi proferida por Paulo Bonavides ao receber a medalha Teixeira de
Freitas em 1998 e completada por Eros Roberto Grau ao receber a mesma medalha em 2003.

S"LOBO, Paulo. A Constitucionalizagdo do Direito Civil Brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo(org.). Direito civil
contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de
Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 20.
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familiares, preocupando-se com 0s membros que compdem essa familia, protegendo cada
individuo como ser digno de respeito e consideragao.

A familia patriarcal, hierarquizada e patrimonialista deixa seu espaco para a familia
socioafetiva (0 afeto vale mais do que o patrimonio), livre (pode escolher qual forma tera, sem
a rigida hierarquia do passado) e plural (0 modelo protegido deixa de ser apenas o
matrimonializado). A sociedade brasileira ganhou op¢es, passando de um modelo Unico para
varios modelos a serem seguidos com liberdade de escolha, de acordo com as suas
conveniéncias.”

Portanto, a evolucdo apresentada em sede constitucional apenas refletiu a mudanca
social latente na sociedade brasileira e constitucionalizou valores que ja estavam
disseminados. Fatos e valores transformaram-se em normas, consubstanciando uma realidade
que estava cada vez mais presente na sociedade, uma vez que as relacfes familiares ja haviam
mudado e, mesmo sem protecdo legislativa, as familias se formavam, unidas pelo afeto e
separadas pela lei. “Albergou-se no plano constitucional o que j& se tinha desenvolvido no
plano socioldgico da familia.”®

Assim, a Constituicdo de 1988, no caput do art. 226, apresenta como forma de
constituir a familia o matriménio, a unido estavel e a entidade monoparental, prevendo essas
categorias de organizacdo familiar de forma expressa em seu texto, o que leva alguns juristas
a considerar como entidade familiar somente essas trés espécies, representando numerus
clausus o rol do art. 226. Contudo, de acordo com outra parte da doutrina, o rol apresentado é
exemplificativo e possui as formas mais comuns, estando as demais entidades familiares
também presentes na CF/88, porém de maneira implicita.®

O casamento religioso com efeito civil permaneceu; o divorcio, permitido a partir da
Constituicdo de 1969 e regulamentando pela Lei n° 6.515, foi mantido, entretanto com a
reducdo do prazo exigido para a sua utilizagao, apos a separacao judicial ou separacéo de fato.
O planejamento familiar é abordado, sendo livre a decisdo do casal e cabendo ao Estado
prover recursos para o Seu exercicio.

A eliminacdo da desigualdade entre os sexos na sociedade conjugal é um dos pontos
mais importantes para se concretizar o direito de familia contemporaneo, pois decisdes que

cabiam exclusivamente ao marido mudam de posicdo e passam a ser compartilnadas por

8 OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicdes brasileiras no contexto dos direitos fundamentais e
da personalidade. Revista Juridica Cesumar, v. 6, n.1,Maringa 2006, p. 126.

% OLIVEIRA, José Sebastido de. A familia e as constituicdes brasileiras no contexto dos direitos fundamentais e
da personalidade. Revista Juridica Cesumar, v. 6, n.1,Maringa 2006, p. 129.

%9 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 11.
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ambos o0s conjuges; as responsabilidades cabem agora aos dois, sdo tomadas em conjunto,
visando um projeto familiar comum.®*

O reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres em deveres e em obrigacdes,
erigido ao status de direito fundamental, rompeu todas as normas discriminatorias existentes
até entdo na legislacédo infraconstitucional.

O papel atribuido ao homem como o chefe da familia deixou de existir com a
Constituicdo vigente, passando a chefia da sociedade conjugal a ser exercida por ambos 0s
conjuges, sempre em comum acordo.

Reflexo da aplicacdo desse principio é a aprovacdo da Lei 11.698/08, que institui a
guarda compartilhada, de modo que ambos 0s pais exercem os mesmos direitos e deveres, néo
persistindo mais a ideia de que a méde é a melhor opcdo para os filhos dos pais separados,
avaliando-se 0 caso concreto para decidir qual dos dois € o melhor para a crianca ou
adolescente, resultando na igualdade entre os géneros.

Outra grande transformacdo sofrida pelo direito de familia foi o reconhecimento da
paridade entre os filhos, uma vez que o principio da igualdade ndo permite o tratamento
discriminatorio entre filhos, naturais ou adotivos, havidos ou ndo do casamento. Todas as
normas que contrariavam esse comando de igualdade constitucional ruiram perante a nova
ordem juridica. As normas do direito codificado ou extravagante sobre a filiacdo deixam de
ser aplicadas, garantindo-se aos filhos igualdade no tratamento em nivel familiar e sucessorio,
consistindo em evolucdo para a matéria.’? Para concretizar essa protecdo e garantir esses
novos direitos o legislador elaborou a Lei especial n°® 8.069/90, instituindo o Estatuto da
Criancga e do Adolescente.

Com a Constituicdo de 1988, as relacOes familiares galgam a um novo patamar. As
mudancas sociais foram transportadas para o texto constitucional, que passa a ter como
preocupacao a pessoa, ndo mais o patrimoénio, reconhecendo as varias formas de familias que
se formam na sociedade, modificando profundamente o direito de familia, que agora vé
familias, entidades plurais, pelas inimeras possibilidades de arranjos familiares que se
formam.

Em face das consideragdes delineadas, a familia atual ndo comporta uma Unica forma,

mas uma pluralidade de formas fundamentadas pelos principios constitucionais da dignidade

$PAULO, Beatrice Marinho. Em busca do conceito de familia: desafios da contemporaneidade. In: Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, n° 12, out/nov 2009. Porto Alegre: Magister; Belo Horizonte:
IBDFAM, 2009, p. 52.

%2 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. BITTAR, Carlos Alberto. Direito Civil Constitucional. 3* ed revista e
atualizada da 2% ed. S&o Paulo: RT, 2003, p. 65.
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da pessoa humana, solidariedade, igualdade e liberdade de escolha, passando o direito de
familia por uma releitura, agora: direito das familias, instituto juridico da familia

eudemonista®.
1.2 Mudanca de paradigma: discutindo a homossexualidade

A aceitacdo da homossexualidade se mostra de formas diferentes, que variam de acordo
com 0s costumes de cada época e o desenvolvimento da cultura de cada povo. Em
determinados povos, a pratica das relacBes homossexuais eram consideradas atos normais
(dentro dos padrdes); em outros, eram repudiadas e até incluidas nas leis penais como crime,
quando praticadas.

Nas culturas primitivas, ha relatos de relaces homossexuais em diversas tribos
indigenas, como os Mohave nos EUA, com pares femininos; no Brasil, entre os Nambukwara,
com a pratica homossexual entre pais e maridos com outros homens; a tribo africana Ubagi,
povos do norte da Sibéria, entre outros, apresentam o comportamento homossexual entre seus
integrantes®™.

Entre os povos da Mesopotamia antiga, os assirios tiveram um her6i, Gilgamesh, rei
da cidade Uruk, que lutou contra Enkidu e ap6s essa luta, descrita no épico®®, A Epopeia de
Gilgamesh, uniram-se e passaram a vencer grandes batalhas. Essa seria uma das primeiras
manifestacBes de permissdo ou tolerancia de relacdo homossexual da histéria. ®*No Egito
antigo também existem registros da pratica homossexual, embora seja dificil abordar a
questdo da sexualidade desse povo em virtude de grande parte dos documentos que chegaram
até os dias atuais tratar sobre funerais e cerimonias religiosas; contudo, algumas evidéncias

confirmam o envolvimento sexual entre pessoas do mesmo sexo entre os egipcios.®’

%% Relativo ao Eudemonismo, doutrina ética que considera a felicidade, ou a sua busca, como o fundamento da
moral. Considera-se que é moralmente justificado o comportamento que conduz a uma existéncia feliz.
**DAGNESE, Napoledo. Cidadania no Armario. Uma abordagem sécio-juridica acerca da homossexualidade.
Sédo Paulo: LTR, 2000, p. 12.

A Epopeia de Gilgamesh é considerada a primeira histéria registrada. “Os dois herois lutaram na praga, na frente
do povo. Ambos eram jovens e fortes, valentes e atrevidos. Enrolaram-se pelo chdo, destruindo na luta as
grandes portas da cidade. As lascas saltavam pelos ares até que, apdés uma longa peleja, a ira dos dois
contendores se aplacou. Parou a violéncia e 0 amor se apossou de seus cora¢Bes, a amizade se apoderou da
vontade de ambos. Se fizeram amigos e se abragaram. Todo o povo celebrou o abraco de Enkidu e Gilgamesh. E
houve festas e convivas na cidade de Uruk.” http://www.gilgamesh.com.br/gilgamesh_pt.htm

*DAGNESE, Napoledo. Cidadania no Armario. Uma abordagem sécio-juridica acerca da homossexualidade.
Séo Paulo: LTR, 2000, p. 12.

*’MOREIRA, Adilson José. Unido Homoafetiva: a construcdo da igualdade na jurisprudéncia brasileira. Curitiba:
Jurud, 2010, p. 284, 285. O autor apresenta a possibilidade da existéncia de relagdo homossexual entre os
egipcios através de estudos realizados por David Greenberg, William Eskridge e Collin Spence.



32

A homossexualidade no povo hebreu, por sua vez, apresentava uma situacao diferente.
Depois de sairem do Egito, necessitavam de uma identidade prépria; por serem uma tribo
pequena, rodeada de povos que ndo seguiam Javé como Deus, com habitos e costumes
diferentes, necessitavam se fortalecer e crescer em nimero, para povoar o territério ocupado,
resultando assim na proibicdo das relagcbes homossexuais, pois todas as relacdes deveriam ser
voltadas para a procriagdo. A Biblia traz passagens condenando a homossexualidade®®,
posicao que influenciou o cristianismo tempos depois.

Na civilizagdo grega a homossexualidade ganha maior relevo, sendo comum e
incentivada a relacdo sexual entre homens adultos e jovens rapazes. Considerada como forma
de aprendizagem, visava a formacdo dos jovens, que aprenderiam com os mais velhos.
Acreditava-se que através do esperma se passaria 0 conhecimento, preparando-se para a vida
adulta, na qual o homem mais velho exercia a fungdo de modelo de coragem, sabedoria e
virtude civica para o jovem, com o consentimento das familias, como ritual de passagem para
o mundo adulto.®® Essa relagdo chamava-se pederastia. Os termos homossexualismos e
homossexualidade surgiram muitos séculos depois.

Apesar da aceitacdo moral que existia, as relacBes somente poderiam ser praticadas até
0 jovem atingir uma determinada idade, normalmente a puberdade; ap0s esse periodo, passava
a ser repudiada e ele ndo mais poderia manter relacdo sexual como passivo ou com outro
homem adulto (entre os adultos era rejeitada), o que demonstrava fraqueza para a vida
publica, conduta inadmissivel para o cidadao.

Entre os gregos as relacdes heterossexuais seriam para a procriacdo, consideradas
como inferiores as homossexuais, que estavam relacionadas aos aspectos da ética
comportamental®. Eram vistas de uma forma diferente, como uma necessidade natural,
podendo uma pessoa Ser ora heterossexual ora homossexual’!. Esse comportamento néo

representava uma degradacdo moral ou pecado, pois também estava presente entre Deus, 0S

*BIBLIA SAGRADA. Disponivel em: http://www.bibliasagrada.com.br/site/ acesso em: 7/1/2010. Leviticus (18,
22).“Ndao coabitaras sexualmente com um vardo; € uma abominacgdo.” (Lv 20, 13) “Se um homem coabitar
sexualmente com um vardo, cometeram ambos um acto abominavel; serdo os dois punidos com a morte; o seu
sangue caird sobre eles.” Géneses (19, 1-11), quando se refere & destruicéo das cidades de Sodoma e Gomora, na
Carta de S&o Paulo aos romanos(1, 26,27). “Foi por isso que Deus os entregou a paixdes degradantes. Assim, as
suas mulheres trocaram as relagdes naturais por outras que sdo contra a natureza. >’E 0 mesmo acontece com 0s
homens: deixando as relagdes naturais com a mulher, inflamaram-se em desejos de uns pelos outros, praticando,
homens com homens, o que é vergonhoso, e recebendo em si mesmos a paga devida ao seu desregramento.”

MOREIRA, Adilson José. Unido Homoafetiva: a construcdo da igualdade na jurisprudéncia brasileira. Curitiba:
Jurud, 2010, p. 290.

"® SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do Direito & Paternidade e Maternidade dos Homossexuais. Curitiba: Jurué,
2006, p. 53.

™ DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. O preconceito e a justica. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 35.
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herdis e os grandes nomes daquela época, como Sdcrates, Platdo, Aristoteles e Alexandre, o
Grande.

A aceitacdo da homossexualidade variou entre as Cidades-Estados. A preocupacéo
com a vida publica era uma caracteristica predominante da cidade de Atenas, e em Esparta a
permissividade ndo visava a forma intelectual do homem, mas ao fortalecimento do exército,
e consequentemente da cidade. A homossexualidade fazia parte da educagdo militar; havia o
incentivo das relagfes homossexuais como forma de garantir que durante a batalha o soldado
lutasse pela Cidade-Estado e pela vida do seu amante, que lutaria ao seu lado.

A homossexualidade feminina também ocorria, porém com caracteristicas diferentes.
As relacGes masculinas tinham por objetivo a formacdo dos jovens para exercer o papel de
cidadaos ou para o fortalecimento do exeército, o que ndo ocorria com as mulheres, que nao
podiam participar da vida pablica. A homossexualidade entre elas ndo era bem aceita, pois
estariam representando o papel do homem (cidadao)’.

Nota-se que os gregos praticavam relacdes entre pessoas do mesmo sexo. Era uma
conduta voltada para a formacdo dos jovens, permitida pela sociedade, porém com restricoes
para o polo passivo, que ndo poderia ser exercido pelos homens ou jovens quando atingissem
a puberdade. O que definia a permissibilidade da relacdo entre pessoas do mesmo sexo era a
conduta ativa, exercida pelos cidaddos da Cidade-Estado. Sobre esses relacionamentos

vejamos:

A celebracdo do amor entre homens, na cultura grega, levou a existéncia de
inimeras unides entre pessoas do mesmo sexo, unides celebradas como forma
ideal do amor e como exemplo de ideal ético da relagdo entre dois individuos,
elementos que, combinados, atribufam um valor normativo a essas relagdes.”

Dessa forma, o relacionamento entre as pessoas do mesmo sexo fazia parte do
cotidiano do povo grego, enquanto o relacionamento heterossexual era considerado uma
imposicdo social masculina com o papel de reproduzir guerreiros e cidaddos. Ha varias obras
literarias que indicam a existéncia desse amor homoero6tico no mundo antigo.

Na civilizacdo romana também se encontra alusdo & homossexualidade, contudo, de
forma diferente do que ocorria na Grécia. As relagdes homossexuais se davam entre 0S
senhores e 0s seus escravos, sendo consideradas como normais, € 0 preconceito estava
relacionado ao polo passivo do ato sexual, ndo sendo permitido para o cidaddo romano, pois

revelaria sua impoténcia politica. Apenas mulheres, escravos e jovens poderiam ocupar essa

2 FARIAS, Mariana de Oliveira. MAIA, Ana Claudia Bortolozzi Maia. Adogdo por Homossexuais. A Familia
Homoparental Sob o Olhar da Psicologia Juridica. Curitiba: Jurua, 2009, p. 26.

*MOREIRA, Adilson José. Unido Homoafetiva: a construcdo da igualdade na jurisprudéncia brasileira. Curitiba:
Jurud, 2010, p. 294.
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posicao na relagdo sexual.” Ha registros de homossexualidade na nobreza, figurando entre os
imperadores, Nero, como uma das personagens mais conhecidas.

Entre os gregos e romanos havia uma diferenca para as essas relacfes; o sentimento
que existia entre esses povos ndo era 0 mesmo. Para 0s primeiros seria uma forma de passar
conhecimento para 0s jovens; j& entre os romanos havia a dominagdo do mais forte sobre o
mais fraco, uma correlagdo entre a “conquista militar ¢ a dominagao sexual”75; assim, somente
poderiam o0s jovens escravos ser forcados a essas relacdes, que eram proibidas para 0s jovens
livres ou entre homens adultos, uma vez que a pratica sexual passiva caberia apenas aqueles
que ocupavam uma posicao de inferioridade.

A normalidade das relagbes homossexuais no Império Romano foi alterada com a
elaboracdo de leis e penas para os que as praticassem. Durante o Império de Constantino e
Constancio houve previsdo de pena de morte na fogueira para 0s tivessem postura
homossexual passiva, apesar da proibi¢ao ndo houve relatos de casos de aplicagéo da punigéo.
Com o tempo, a lei foi alterada e passou a incluir também o que ocupasse a postura ativa.’®
Contudo, a grande modificacdo veio com o advento do cristianismo, passando a ser punida
com severas penas.

Justiniano representa 0 marco da mudanca de normalidade dessas relagdes para a
anomalia psicoldgica’’. A homossexualidade estava associada ao paganismo e deveria ser
combatida pelos seguidores da nova religido. Utilizou o aspecto religioso para findar com a
pratica homossexual, porém o contexto leva a crer que a intencdo era politica também:
pessoas indesejadas seriam acusadas e afastadas. A baixa expectativa de vida, em torno de 25
anos, comprometia a taxa de fecundacdo feminina para que a populagdo romana fosse
mantida; somavam-se a isso as catastrofes naturais, guerras e uma epidemia de peste
bubdnica, que reforcavam a necessidade de condenacdo da homossexualidade ndo somente
pelo quesito religioso, mas por sobrevivéncia politico-social.”

Prosseguindo na evolucdo histérica chega-se ao periodo de maior perseguicdo a
homossexualidade, durante a Idade Média, sob o jugo do cristianismo, marcada pela

intolerdncia, pela perseguicdo ndo apenas dos homossexuais, mas de todos os que

"DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. O preconceito & a justica. S&o Paulo: RT, 2009, p.37.
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Jurud, 2010, p. 295.
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Homoparental Sob o Olhar da Psicologia Juridica. Curitiba: Jurua, 2009, p. 30/31.

""BRITO, Fernanda de Almeida. Unio afetiva entre homossexuais e seus aspectos juridicos. S&o Paulo: LTR,
2000, p. 47.
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contrariassem 0s ensinamentos da Igreja, produzindo uma legislacdo que ganhava espaco
diante do enfraquecimento do direito romano, baseada na submissdo absoluta aos seus
ensinamentos como forma de salvacao.

A Europa do Medievo “assistiu implacavel perseguicao ndo apenas aos homossexuais,
tidos como graves pecadores, contrarios aos designios divinos e co-responsaveis pelos males
do mundo, produto da ira de Deus”.”Durante esse periodo a atividade sexual passa a ser
admitida somente para a procriagdo, legitimada pelo matrimonio, e as demais praticas eram
consideradas como pecado. Por tras da visao religiosa deve-se avaliar o contexto da época: a
expectativa de vida média era de 30 anos e mais uma vez se fazia necessario 0 povoamento
das regides para o crescimento da humanidade.

Na fase do Renascimento, era costume a refutacdo dos valores tradicionais e a garantia
da liberdade individual, baseada em uma racionalidade oposta ao divino e sobrenatural dos
periodos anteriores. Assim, personalidades famosas nas artes e ciéncias, como Leonardo da
Vinci, Miguelangelo, Francis Bacon, entre outros, contribuiram para uma maior liberdade dos
homossexuais, com uma reducdo da pressdo social exercida anteriormente, e “a
homossexualidade masculina adquiriu nova visibilidade e relativa aceitagio”®. Porém essa
tolerancia; variava de acordo com o0s paises e suas legislagdes, “no século 19, enquanto na
Franca havia tolerancia sob o Codigo de Napoledo, 0 oposto ocorria na Inglaterra, onde as leis
nessa area eram extremamente rigorosas.”81

Na Idade Contemporéanea, a liberdade continuava para os homossexuais. Como reflexo
do lluminismo, em varias areas o direito penal foi modificado, as penas deixaram de ter
carater divino, representando um avanco para a legislacao, porém ainda permanecia contrario
a homossexualidade, considerada uma ameaca ao Estado.®? Na Franca, em 1791, deixou-se de
reconhecer a pratica homossexual como crime, passando a ser considerada como mero vicio,
sexualidade desordenada. Contudo, o direito penal alemé&o previa como crime a sodomia.

A partir do século XX, o movimento homossexual comega a se desenvolver de forma
mais aberta na Europa, entretanto, a Alemanha nédo aderiu a tais mudangas, existindo a ter

varias proibicdes a homossexualidade, considerada como conduta inaceitavel. Diversas

DAGNESE, Napoledo. Cidadania no Arméario. Uma abordagem sécio-juridica acerca da homossexualidade.
S&o Paulo: LTR, 2000, p. 17.

8 MATOS, Alderi Souza de. A homossexualidade no ocidente: uma perspectiva histérica. Disponivel em:
http://www.mackenzie.com.br/7146.html. Acesso em 20/4/2010.

81 MATOS, Alderi Souza de. A homossexualidade no ocidente: uma perspectiva histérica. Disponivel em:
http://www.mackenzie.com.br/7146.html. Acesso em 20/4/2010.

82DAGNESE, Napoledo. Cidadania no Armario. Uma abordagem sécio-juridica acerca da homossexualidade.
S8o Paulo: LTR, 2000, p. 18. Para o autor esse posicionamento se contrapunha ao pensamento de Cesare
Becaria, que “ndo via rela¢do entre a pratica homossexual e danos a terceiros.”
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prisdes ocorreram, e aumentaram vertiginosamente com o regime nazista, que enviou para 0s
campos de concentracdo, junto aos demais prisioneiros, 0os homossexuais. Apds a guerra, 0
numero de prisioneiros ndo pode ser apurado for falta de dados, e 0s que sobreviveram nao
queriam se expor.®

Nos anos 50, a represséo continuou na Europa e nos EUA, pois eram considerados
como pervertidos sexuais e ndo poderiam fazer parte do governo para ndo deformar a conduta
moral da época, possuiam uma “deficiéncia”. Com a revolucdo sexual dos anos 60 tem-se
algo parecido com a liberdade ocorrida no Renascimento: com o0s avancos cientificos a tese de
psicopatologia perde forca e passa a homossexualidade a ser considerada uma orientagédo
sexual, partindo-se para uma organizagdo politica, surgindo os movimentos organizados
durante a década de 70.2* Os movimentos de libertagio dessa época “buscaram mudar a
conceituagao, tanto social como individual”.®

Apesar dos avancos das Ultimas décadas, no inicio dos anos 80 ha uma diminuigdo dos
movimentos organizados, a AIDS surge e inicialmente passa a ser associada como a doenca
dos homossexuais, desmistificada tempos depois como uma doenga que poderia atingir a
todos e ndo somente os homossexuais. Na década de 90 e no novo milénio, busca-se o
reconhecimento de direitos e a possibilidade juridica de constituir uma familia.

No passado os termos homossexualismo e homossexualidade ndo eram conhecidos. Os
povos antigos e do Medievo utilizavam as expressdes sodomia, pederastia; somente em 1869,
atribuido ao medico hangaro Karoly Benkert, tem-se o vocabulo homossexualidade, formado
por homo (semelhante) e sexus (sexualidade semelhante). A forma homossexualismo, incluida
como doenga, deixa de existir e é eliminada em 1973 da Associacdo de Psiquiatria
Americana, e em 1975 a Associagdo Americana de Psicologia fez o mesmo. No Brasil essa
mudanca ocorreu apenas em 1985, sendo retirada do Codigo Internacional de doencas (CID)
da Organizagdo Mundial de Saude. Assim, o sufixo “ismo”, utilizado para doenga (estava no
capitulo dos disturbios mentais), cede espaco para o sufixo “dade”, (no capitulo dos sintomas
decorrentes de circunstancias psicossociais), designando o modo de ser; portanto, o termo

homossexualismo deixa de ser utilizado.

8 DAGNESE, Napoledo. Cidadania no Armario. Uma abordagem sécio-juridica acerca da homossexualidade.
Séo Paulo: LTR, 2000, p. 19/21.
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®DJAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. O preconceito & a justica. S&o Paulo: RT, 2009, p.42.



37

Mesmo com a mudancga do vocabulo os tradicionais livros de medicina legal ainda
apresentam o termo “homossexualismo”, descrevendo-o como perverséo sexual e anomalia®,

aberracdo sexual®’

, como se ainda continuasse no rol de doencas. O Conselho Federal de
Psicologia em 1999, através da Resolucdo n° 001/99%, estabeleceu normas de atuago para os
psicdlogos em relacdo a orientacdo sexual, como forma de diminuir as discriminacfes e o
estigma de que essa seria uma doenca. Ha pesquisas cientificas que demonstram que 0s
transtornos pelos quais passam 0s homossexuais sdo decorrentes da discriminacdo social e
ndo da alteracdo sexual®™. Por si s6 a homossexualidade ndo pode ser considerada como
perturbacdo mental, posicdo defendida em varios estudos. Tanto a abordagem médica quanto
a psicoldgica ndo podem mais considerar a homossexualidade como inferioridade ou
degeneracdo.”

Atualmente, existem varios termos para a homossexualidade™, como “homoerotismo™,

“homoesséncia”, “homoafetividade’®?

, para definir as relagdes entre pessoas do mesmo Sexo.
Desaparece a fase do homossexualismo (doenga), posi¢do corroborada pela conscientizagéo
dos oOrgdos de salde e pesquisas; deixa-se a fase da opc¢do sexual, pois ndo € uma escolha
livre: muitos homossexuais se pudessem optar, prefeririam nao o ser; passa-se para a fase da

orientacdo sexual, buscando-se o reconhecimento e a valoriza¢do da pessoa, independemente

8 HYGINO, Hércules de Carvalho. Medicina Legal: texto e atlas. S&o Paulo: Atheneu, 2008, p. 476.

8CROCE, Delton, CROCE JUNIOR, Delton. Manual de Medicina Legal. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva,2009,p.682.

8 Resolugio n° 001/99 estabelece em seu: “art. 3° Os psicologos ndo exercerdo qualquer agdo que favorega a
patologizacdo de comportamentos ou préaticas homoeroéticas, nem adotardo agdo coercitiva tendente a orientar
homossexuais para tratamento ndo solicitados.

Paragrafo Gnico. Os psicologos ndo colaborardo com eventos e servicos que proponham tratamento e cura das
homossexualidades.

Art. 4° Os psicdlogos ndo se pronunciardo, nem participardo de pronunciamentos publicos, nos meios de
comunica¢do de massa, de modo a reforcar os preconceitos sociais existentes em relagdo aos homossexuais
como portadores de qualquer desordem psiquica.” . Disponivel em: http://www.pol.org.br/pol/cms/pol/ acesso:
15/03/2010.
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da sua orientacdo, como forma de concretizar os principios constitucionais da dignidade
humana, da isonomia e da ndo discriminacéo.

Nessa digressdo historica contata-se que a pratica homossexual sempre existiu -
durante alguns periodos com uma maior liberdade, em outros com uma grande repressao.
Hodiernamente ndo é mais considerada uma doenca ou perversdo sexual, mas um jeito de ser,
procurando-se valorizar a pessoa como ser merecedor de respeito e protecdo, almejando-se

um tratamento igualitario e a ndo discriminacao.

1.3 O reconhecimento dos pares homossexuais como familia: o repensar a partir da
Constituicéo de 1988

Com a evolucdo social e a mudanca de costumes, a busca da realizacdo pessoal dos
individuos, situacdes reforcadas por uma nova ordem constitucional. Essa ordem traz entre
outros pressupostos a dignidade da pessoa humana, e o abandono de valores patrimoniais e
preconceituosos herdados do século XIX. Essa mudanca tem trazido como resultados um
aumento do nimero de pessoas com orientacdo homossexual que procuram a protecdo legal
para as suas relacdes, a fim de que sejam respeitadas como pessoas, pois a dignidade nédo
comporta nenhuma discriminacdo. Para se concretizar esse principio, deve-se respeitar a
orientacdo sexual e o Estado deve garantir o exercicio desse direito®.

Precisa-se reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar
quando elas preencherem o0s requisitos comuns as organizacdes familiares: afetividade,
estabilidade e ostensibilidade™, como forma de concretizar os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade de escolha.

O conceito de familia protegida pela lei foi ampliado com a Constituicdo de 1988,
adaptando-se a realidade social, uma vez que a protecdo era conferida apenas a familia
matrimonializada, contudo, ndo era a Unica a existir, a exemplo de tantos arranjos familiares
que se formavam mesmo sem tutela legal. Essa ampliagdo foi uma forma de compatibilizar o
conceito de familia orieundo da prética social, resultante das transformacées sociais.”> Como

a sociedade se antecipa a legislacdo, a mudanca constitucional somente ratificou a realidade

% PENA JUNIOR, Moacir César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia.S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 169.

*LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 58.

% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Unido Estavel: Analise Sociolégica.Curitiba:Jurua, 2003, p. 28.
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das familias que se constituiam sem a protecéo legal, por outro lado, ndo retira o preconceito
de marginalizacdo de fato inculcado ao longo de décadas.

A alteracdo apresentada pela Gltima Constituicdo brasileira, a que mais trouxe normas
sobre a familia, explicita no caput do art. 226: “a familia, base da sociedade, tem especial
prote¢do do Estado”, sem fazer mencdo a qualquer tipo de familia. Os paragrafos que se
seguem abordam expressamente 0 casamento, a unido estavel e a entidade monoparental, o
que leva doutrinadores a acreditarem que essas sdo as Unicas organizacbes familiares
protegidas pela Constituicdo, portanto, ndo cabe as demais formacgdes serem reconhecidas
como entidades familiares, principalmente a unido entre pessoas do mesmo sexo!

Os argumentos utilizados para 0 ndo reconhecimento das unides entre pares iguais €
gue uma unido homossexual ndo € familia e ndo pode ser tratada no direito de familia, sendo
descabida a sua comparacdo com 0 casamento, pois se assim o fosse considera-lo-ia
meramente um contrato. Segundo esse ponto de vista, por mais estavel que seja essa uniao,
ela ndo poderia se configurar como entidade familiar, sendo o principal argumento a fungéo
de procriacdo e de educacdo; individuos do mesmo sexo ndo podem procriar e educar 0s
filhos por ndo poderem oferecer a figura de pai e de mée, papéis distintos e necessarios para o
desenvolvimento psicoldgico da familia.®®

Se a falta de dualidade de sexo para configurar familia requisito essencial para o
casamento, “modo tradicional e juridico de constituir familia”, a diferenga de sexo também ¢

7
|9

exigida pela Constituicdo para a unido estavel”’, o que enfatiza a necessidade desse item para

a concepgao antropolégica de familia, que n&o pode ocorrer na unido homossexual. %

Mesmo que a relacdo homossexual tenha caracteristicas idénticas a unido estavel, que
0s conviventes sejam desimpedidos, convivam ha certo prazo com a intencdo de constituir
familia, ainda faltaria a diversidade de sexo; Nesse sentido a expressdo “entre 0 homem ¢ a
mulher” néo teria sido posta ao acaso no texto constitucional, mas opcao do legislador de 88,
negando o reconhecimento de unido entre pessoas do mesmo sexo e que esse tratamento
diferente ndo constitui discriminacdo, pois é feito justificadamente e tem como base para tal a

sexualidade considerada normal, aquela entre homem e mulher, forma de perpetuacdo da

%CZAIKOWSKI, Rainer. Unido Livre a Luz da Lei 8.971/94 e da Lei 9.278/96. Curitiba: Jurua, 1996, p.172.

7CcZ AJKOWSKI, Rainer. Unido Livre & Luz da Lei 8.971/94 e da Lei 9.278/96. Curitiba: Jurua, 1996, p.172.

%BRITO, Fernanda de Almeida. Unido afetiva entre homossexuais e seus aspectos juridicos. Sdo Paulo: LTR,
2000. A autora nega reconhecimento as relacbes homossexuais, seja como casamento ou unido estavel.
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espécie, merecedora da protecdo estatal, ainda que a realidade fatica apresente essa mudanca
tem trazido como resultados outras praticas sexuais.*®

Além da falta de diversidade de sexo, do impedimento da funcdo de procriacdo e
educacdo da prole, outros argumentos se somam para 0 ndo reconhecimento juridico da unido
homossexual como entidade familiar, e um dos argumentos mais utilizados como entrave € o
regime de principios morais e religiosos, critérios altamente subjetivos, resultado de uma
imposicao de comportamento que considera “normal” apenas as pratica heterossexuais.

Desse modo, o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo é repudiado por algumas
pessoas por ofender a moralidade, pois ainda o consideram como opc¢do sexual (como se
pudessem escolher ser diferentes do padrdo “normal”) ou até mesmo perversdo sexual que
merece ser tratada (pensamento refutado pelas pesquisas médicas e psicolégicas, como ja foi
abordado: ndo é mais uma doenca, mas um jeito de ser). Essa visdo limitada gera conflitos na
sociedade, baseados na intolerancia, no preconceito e na discriminacdo, comportamento que
deve ser trabalhado pelas diversas areas do conhecimento, ndo sendo cabivel ao aplicador do
Direito tais atitudes, ndo devendo confundir questdes juridicas com questbes morais e
religiosas.'®

O argumento religioso ndo deve prevalecer. Por ser o pais um Estado laico, ndo pode
permitir a interferéncia da religido no ndo reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo
sexo, pois pela evolugdo historica descrita no item anterior viu-se que as praticas
homossexuais sempre foram refutadas por opc¢éo politica. Entre os hebreus, romanos, durante
o dominio da Igreja Catdlica na Idade Média, o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo
eram proibidos por ser necessaria a procriacao e o fortalecimento daqueles povos.

Com a mudanca ocasionada pelas novas Constituicbes ndo se pode admitir que
argumentos herdados de um passado preconceituoso e patrimonialista ditem as regras de uma
nova ordem juridica, esta baseada na protecdo da pessoa humana, na valorizacdo do ser, no
respeito a dignidade de cada um. Portanto, um Estado laico ndo pode ter como fonte material
do direito (pré)conceitos religiosos quando eles contrariam a ordem constitucional.

Assim, o fundamento religioso ndo deve ser aplicado como justificativa para o nao
reconhecimento dessas unides entre homossexuaiscomo entidades familiares, pois a
imposicédo de principios religiosos compartilhados somente por um segmento social contraria

a laicizacdo do Estado brasileiro e os demais valores albergados no texto constitucional.

®GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Companheirismo: uma espécie de familia. 22 ed ver e atual e am.S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.546/547.

9DJAS, Maria Berenice. LARRATEA, Roberta Vieira. A Constitucionalizagio das Unides Homoafetivas.
Revista de Direito Civil e Processo Civil, n° 32, set/out/2009, p. 08.
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Varios doutrinadores ndo reconhecem a unido entre pessoas do mesmo Sexo por
acreditarem que apenas o casamento € a forma de legitimar a unido sexual entre as pessoas, €
a procriacdo a Unica forma de constituir a familia, 0 que ndo pode ocorrer nas relacdes entre
pares iguais em razdo de a unido ndo os conduzir & reproducéo.™™

Em relacdo & funcdo procracional apresentada acima como ponto contrario a
possibilidade de reconhecimento da unido como entidade familiar, ndo tem sentido, pois essa
funcdo da familia deixou de ser essencial, j& que ndo sdo mais parte de uma unidade de
producdo, como ocorria no passado, em que havia a necessidade de uma familia numerosa. Ha
um bom tempo essa fungdo deixou de ser primordial para que configure uma familia.

Se a procriagdo fosse imprescindivel para a protecdo da unido estavel ou do
casamento, o que dizer das pessoas estéreis ou de idade avancada que resolvem casar ou
conviver em unido estavel? Estariam elas excluidas do rol de entidades familiares
reconhecidos pela legislacdo? Se o Estado ndo proibe o casamento dessas pessoas em virtude
da falta de condicdes para gerar a prole comum, também ndo pode utilizar esse argumento
como forma de impedimento para regulamentar a unido entre pessoas do mesmo sexo.

Atualmente varios casais, por livre escolha ou por outras variaveis, optam po néo ter

filhos e ndo deixam de ser considerados uma familia pela legislacdo™®

, cabendo ao Estado
preservar a autonomia desses casais, reconhecendo que a procriacdo ndo € ponto principal
para se constituir uma familia, o que é consubstanciado pelo principio da liberdade de escolha
dessa familia.

A adocdo juridica de criancas e adolescentes que estdo em abrigos ou a adog¢éo fatica
dos filhos frutos, de relacionamento heterossexual anterior, somando-se as modernas técnicas
de fertilizag&o dirimem a funcdo procracional como empecilho para o0 ndo reconhecimento da
entidade familiar formada por pessoas do mesmo sexo.'%

Quanto a imposicao legal da dualidade de sexo para configurar entidade familiar, o
que ndo é possivel na unido homossexual e exigido para o casamento, ndo esta prevista na
Constituicdo como condicdo para o matriménio, e no Codigo Civil ndo figura entre

impedimentos essa exigéncia. Os artigos que mencionam homem e mulher, os artigos 1.514,

YIMOREIRA, Adilson José. Unido Homoafetiva: a construgdo da igualdade na jurisprudéncia brasileira.
Curitiba: Jurug, 2010, p. 333.

102 ABO, Paulo. Direito Civil: Familias. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.3., 69.

%D AS, Maria Bernice. Unido Homoafetiva. O preconceito e a justica. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 128. Para a autora: “Como a prole ou a capacidade procriativa ndo sdo essenciais para que o
relacionamento de duas pessoas mereca a protecdo legal, ndo se justifica deixar ao desabrigo do conceito de
familia a convivéncia entre pessoas do mesmo sexo.”
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1.517 e 1.565'%, “ndo condicionam o casamento a heterossexualidade do par”los, nédo

apresentam o casamento como exclusivamente entre um homem e uma mulher, mas tratam da
idade nubil para homens e para mulheres, da manifestacdo de vontade do homem e da mulher
perante a autoridade celebrante e que sdo responséveis pelos encargos da familia.'*Portanto,
0 requisito apontado como essencial para o casamento e Gbice ao reconhecimento da unido
entre pares iguais como familia torna-se irrelevante, o que € reforcado pela legislagcdo de
direito comparado na qual varios paises ja reconhecem o casamento entre homossexuais.

A respeito do art. 226, § 3°, da CF/88'"", que reconhece a unido estavel como entidade
familiar, ndo representa uma vedacdo a unido entre homossexuais, mas uma norma de
inclusdo, e representa a positivacdo da realidade fatica, reconhecendo legitimidade as unides
gue se formavam mesmo sem a protecdo da lei, implicando uma conquista da sociedade que
poderia, a partir de entdo, escolher qual tipo de entidade familiar ira formar sem ficar a
margem da legislacao.

Alguns tribunais brasileiros vém exigindo como requisito para o reconhecimento da
entidade familiar a dualidade de sexo, representando esta elemento central para a
configuracdo e consistindo em ato juridico inexistente caso nao esteja presente a exigéncia.
Todavia, outros tribunais ja& vém reconhecendo como caracteristicas elementares o
companheirismo e a dependéncia, e ndo a dualidade de sexo, para se constituir a entidade

familiar®®

. O afeto entre 0s seus membros é que deve ser apontado como elemento central e
definidor da familia.

As mudancas sociais influenciaram a alteracdo legislativa, decorrente do clamor da
sociedade, do desejo de ver essas entidades familiares que se formavam e se reconheciam
como familia tratadas legalmente como familia, equiparando a concubina (a partir de entdo,
companheira) a esposa. Longo foi o caminho percorrido por essas organizac6es familiares nao

oriundas do casamento para a legalizacdo, que veio a ocorrer com 0 artigo supracitado,

1%%Art. 1.514. “O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua
vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.”

Art. 1.517. “O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autoriza¢do de ambos 0s pais, ou
de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil.”

Art. 1565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢cdo de constes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia.”

1%DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. O preconceito e a justica. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 135.

1% 1 dem.

107 Art. 226, § 3°: “Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”

1% MOREIRA, Adilson José. Unido Homoafetiva: a construcdo da igualdade na jurisprudéncia brasileira.
Curitiba: Jurug, 2010, p. 341.
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13

representando assim a evolugdo dos valores sociais que convergiram para “um
redimensionamento das relagdes familiares € a humanizacao das mesmas.” 109

Pela trajetoria da unido estavel, a norma constitucional que a protege “ndo pode se
vislumbrar uma restricdo — e uma restri¢do preconceituosa — de direito. Seria como condenar
alguém com base na lei de anistia.”*"’Desta forma, a expressdo homem e mulher, contida na
Constituicdo no que se refere a unido estavel, ndo pode ser estendida as unides homossexuais
como forma de impedimento para o reconhecimento de entidade familiar entre estes. Essa
norma veio para libertar as familias antes aprisionadas a um modelo Unico de familia, o
matrimonial, possibilitando a livre escolha de qual modelo de organizagdo familiar querem
ter, ndo podendo ser aplicada norma restritiva para outras formas de constituicdo familiar.

Para o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar
deve-se utilizar a interpretacao extensiva do art. 226, visando declarar a possibilidade juridica
de outros arranjos familiares que ndo foram contemplados expressamente pela CF, mas que
estdo protegidos pelos principios constitucionais da igualdade, liberdade de constituicdo
familiar e dignidade da pessoa humana.

Hé& os fatos sociais (as relacdes homoafetivas se formam) e ndo existe regra juridica
para esses casos (que ndo deixam de se formar). O que se deve fazer? Continuar a ignora-los?
Fechar os olhos para a realidade, como foi feito com a unido estivel durante muito tempo?
Essa parece ser a opcdo do legislador'*!, porém tal fato néo pode ocorrer com os operadores
do Direito; dessa forma, com a omissdo legislativa, forma-se uma lacuna na legislacdo que

deve ser preenchida através da integracdo do direito™?

, mediante a aplicacdo analdgica das
regras da unido estavel as unides homoafetivas.'*
A trajetoria dos casais homossexuais hodiernamente tem sido a mesma percorrida

pelos concubinos antes do reconhecimento da unido estavel pela legislacdo, ou seja, com a

19KRELL, Olga Jubert Gouveia. Unido Estavel: Analise Sociolégica.Curitiba:Jurua, 2003, p.75.

OB ARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais. O reconhecimento juridico das relacdes homoafetivas no
Brasil. Disponivel em: www.Irbarroso.com.br, acesso em: 29/1/2010.

111 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. O preconceito e a justica. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 152. Conforme a autora: “(...)o siléncio constitucional e a omissdo do CC ndo impedem que
se extraiam efeitos juridicos das unides de pessoas do mesmo sexo. Apesar da auséncia de regulamentacdo
expressa a unido e ao casamento homoafetivo, como ndo ha qualquer proibicdo, o juiz tem o dever de julgar as
lides que lhe sdo trazidas a julgamento.”

12| BBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.68/69.Para 0 autor ndo é necesséria a
equiparacéo entre a unido estavel e a unido homossexual, por serem entidades familiares diferentes; contudo, por
nao ter uma legislagéo prdpria e ser a entidade familiar que tem maior aproximacéo, podem por analogia aplicar-
se as regras da unido estavel.

SBBARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais. O reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no
Brasil. www.Irbarroso.com.br, acesso em: 29/1/2010.
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auséncia de tutela legal busca-se o Judiciario e este, mais uma vez, tem acompanhado a
evolucdo social, ao contrario do legislador, que insiste em nao disciplinar essas relacées.

Mesmo com a auséncia de lei sobre essas unides, ndo pode o juiz deixar de julgar,
devendo buscar mecanismo no Direito para suprir a lacuna™* existente na lei. A entidade
familiar mais proxima da homoafetiva é a unido estavel, contudo ndo sdo iguais, como
também ndo o é o casamento, ainda que com fundamento comum, ou seja, 0 afeto que as une
como familia e os demais requisitos exigidos pelo Codigo Civil: convivéncia pacifica,
continua e duradoura, com o intuito de constituir familia.

A analogia passa a ser admitida porque a Constituicdo ndo proibe expressamente a
unido homoafetiva e prevé trés tipos de entidade familiares expressamente, que sdo 0s mais
comuns, estando a unido entre pessoas do mesmo sexo ndo expressamente na CF, vejamos:
“Apesar da falta de norma especifica, o reconhecimento dessa quarta modalidade seria
imposto pelo conjunto da ordem juridica e pela presenca dos elementos essenciais que
caracterizam as unides estaveis e as entidades familiares.”*™

Como ultimo argumento contrario a unido entre pessoas do mesmo sexo tem-se que as
entidades familiares protegidas pela Constituicdo se restringem aos modelos: decorrente do
casamento, da unido estavel e a familia monoparental (formada por um dos pais e filhos),
constituindo numerus clausus, e 0s demais arranjos familiares ndo estariam albergados no
texto constitucional.

O caput do art. 226 da CF ndo faz referéncia a nenhum tipo de familia; nos seus
paragrafos aparecem as trés entidades de forma expressa porque sdo as mais corriqueiras,
formas familiares mais encontradas na sociedade, o que fez merecer referéncia expressa’*®,
contudo, ndo significa que sejam as Unicas a existir e a ser protegidas pela CF. Por
conseguinte, o art. 226 é norma de inclusdo das entidades familiares, um conceito aberto e nao
norma de exclusdo, o que contraria a hermenéutica constitucional por ndo considerar as
demais organizagdes familiares como familias protegidas constitucionalmente.

A unido entre homossexuais deve ser reconhecida como entidade familiar, ndo se

interpretando o art. 226 de forma restritiva, limitando o conceito de familia. Deve-se

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro: 2006, p. 160. Para o autor ,na
aplicacdo da analogia, “(...)se a circunstancia comum aos dois casos, com as conseqiiéncias que da mesma
decorrem, € a causa principal de todos os efeitos; o argumento adquire a forga de uma indugéo rigorosa.”

SBARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais. O reconhecimento juridico das relacdes homoafetivas no
Brasil. www.Irbarroso.com.br, acesso em: 29/1/2010. O autor expde a analogia como um tese acessoria para o
reconhecimento das unides homoafetivas, sendo a principal: “um conjunto de principios constitucionais impde a
inclusdo das unides homoafetivas no regime juridico da unido estavel, por se tratar de uma espécies em relacdo
ao género.”p. 02.

1% OBO, Paulo.Direito Civil: Familias. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.61.
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interpreta-lo de forma extensiva, alcancando-se os direitos fundamentais, principalmente o
direito de igualdade™*’, de liberdade de escolha e dignidade da pessoa humana.

Dessa forma a Constituicdo protege ndo apenas as familias enumeradas no artigo
acima, mas uma pluralidade de familias, bastando que elas apresentem 0s requisitos
afetividade, ostensibilidade e estabilidade para que sejam consideradas entidades familiares
independentemente da orientacdo sexual dos seus componentes ou da origem ( bioldgica ou
socioafetiva) ou decorrente do casamento ou da unido estavel ou da monoparental ou da

familia recomposta™*®

ou mosaico ou das variadas composi¢cOes resultantes da livre escolha
das pessoas, sem a imposi¢do estatal de um modelo Unico a ser adotado e protegido.

Alguns juristas se posicionam pelo reconhecimento da unido homoafetiva como uma
sociedade de fato: “a unido civil entre pessoas do mesmo sexo ¢ matéria que ndo se pde no
ambito do direito de familia, devendo as questdes dela decorrentes ser solucionadas
estritamente dentro da portada do direito das obrigacdes.”™™®. Posicionamento que ainda hoje
encontra adeptos, como se as relagbes homoafetivas pudessem ser resolvidas na vara civil
comum, atribuindo apenas a partilha do patriménio constituido com o esforco comum,
entretanto, ha uma mudanca de pensamento e as agdes decorrentes dos relacionamentos
homoafetivos estdo sendo direcionadas para as varas de familia na maioria dos Tribunais de
Justica, posicdo essa que condiz com a repersonalizagéo das relagdes familiares, em que o
patrimonio deixa de ser o principal foco de atencdo e a pessoa passa a ser a principal
preocupacao do Direito.

Com a repersonalizacdo e a constitucionalizacdo do direito civil atraves da insercéo
dos principios constitucionais como balizas para a atuacdo do legislador ordinario e do
intérprete da lei, é incabivel se discutir relagdes de afeto, sejam homo ou heterossexuais, nas
varas civeis, como se 0 patrimonio fosse a Unica coisa existente nessa relacdo, caminho que ja
foi trilhado pela unido estavel no passado.

Os Tribunais Superiores tém ampliado o conceito de entidade familiar com decisdes
inovadoras reconhecendo arranjos familiares até entdo excluidos do rol de entidades
familiares no direito brasileiro; os tribunais inferiores também apresentam decisdes no mesmo

sentido.

R10S, Roger Raupp. A Homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 121.

18 ®BO, Paulo. .Direito Civil: Familias. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 73: sdo “as que se constituem entre
um cdnjuge ou companheiro e os ilhos do outro, vindo de relacionamento anterior.”

% |IRA, Ricardo César Pereira. Breve Estudo sobre as Entidades Familiares. In: Repensando o Direito de
Familia, Anais do | Congresso de Direito de Familia, (cord.)PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999, p. 88.
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O STJ* decidiu pela impenhorabilidade de um imével por considera-lo bem de
familia e como tal protegido pela Lei n° 8.009/90%; contudo, essa protecdo foi conferida a

uma pessoa sozinha (single)'??

, equiparando-a a entidade familiar através da interpretacao
teleoldgica e da aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana concedido a pessoa em
qualquer situacdo: estando solteira, vilva, separada ou divorciada sera protegido pela
legislacdo.

Outro julgamento importante no STJ que reflete essa ampliacdo é o RE n°
100.888/BA, que reconhece a coexisténcia de duas familias concomitantemente com o
fracionamento da indenizacdo securitaria entre a esposa e a concubina, ou seja, considera
como familias as duas partes que estavam em litigio.

Na seara previdenciaria o STJ julgou em 2005 a concessdo de pensdo por morte ao
companheiro homossexual de segurado, entendendo ser cabivel a penséo a entidade familiar
homoafetiva existente entre eles. Seguindo 0 modelo da unido estavel e estando caracterizado
o relacionamento, aplica-se o direito a igualdade. RE 395904/RS julgado pela Sexta Turma.

Na esfera eleitoral, através do TSE, reconheceu-se a unido homoafetiva entre duas
mulheres, Acorddo n° 24.564, negando-se o registro da candidatura a prefeitura de Viseu-PA
a deputada estadual Maria Eulina Rabelo de Sousa Fernandes, companheira da prefeita do
mesmo municipio.

O TSE declarou a inelegibilidade reflexa para concorrer a um cargo politico, baseado
no art. 14, 87°, da CF, vedagédo constitucional atribuida aos entes de uma mesma familia.
Assim na area eleitoral, a unido entre duas pessoas do mesmo sexo configura entidade
familiar.

Essa decisdo representou novo paradigma para a extensdo do conceito de entidade
familiar, utilizando o TSE interpretagdo que corresponde “a efetiva aplicagdo da lei e atende
ao anseio de justica”.*?® Com essa decisdo visou-se impedir a perpetuacdo no poder de uma
mesma familia mediante o reconhecimento da unido homoafetiva existente.

E, por fim, o STF ao julgar acdo direta de inconstitucionalidade, ADIN n° 3300

MC/DF, em fevereiro de 2006, na qual a Associacao Parada da Organizacdo Gay contestava a

120REsp 182223 / SP RECURSO ESPECIAL 1998/0052764-8, SEXTA TURMA.

121 A lei prevé em seu art. 1°: “O imével residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhoravel e ndo
respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida
pelos cdnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietéarios e nele residam, salvo nas hipoteses previstas
nesta lei.”

22| BBO, Paulo. Entidades familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Disponivel em:
http://jus2.ucl.com.br/doutrina/texto.asp?id=2552, acesso: 23/9/2008

123 SOUSA, Lourival de Jesus Serejo. O parentesco socioafetivo como causa de inelegibilidade. Disponivel em :
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=396, acesso em: 5/5/2010.
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definicdo legal de unido estavel. Por impossibilidade formal o mérito ndo foi apreciado,
entretanto o Ministro Celso de Mello teceu comentarios sobre a possibilidade de as unides
homossexuais serem reconhecidas como entidade familiares.

Em seu voto deixou claro que o reconhecimento reflete as transformacdes sociais, e 0
Judiciario, como em tantas outras vezes, ndo poderia se fechar a essas mudancgas, mesmo que
ainda ndo estejam disciplinadas pelo legislador, que parece andar na contramao da realidade
da sociedade ao ndo reconhecer as unides entre pessoas do mesmo sexo como entidades
familiares. O ministro indicou o meio processual adequado para se discutir a
constitucionalidade dessas entidades familiares no STF, ou seja, através da Acdo de
descumprimento de preceito fundamental, ADPF.

Assim, constata-se um alargamento do conceito de familia. Antes havia previsao
constitucional apenas para a matrimonializada; com a Constituicdo de 1988 as demais
entidades familiares que se constituiam e ficavam a margem da lei passaram a ter protecdo
legal, representando a Carta Magna brasileira as mudancas operadas na sociedade, a incluséo
de uma pluralidade de familias, baseadas ndo mais no patrimdnio, mas no afeto como
delimitador dessas relagdes: “a entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social
fundado, essencialmente, por lacos de afetividade, pois a outra conclusdo nao se pode chegar

a luz do texto constitucional.”*?*

1.4 Resisténcia a adocéo: dos argumentos contrarios e favoraveis

O posicionamento contrdrio a adocdo de crianca ou adolescente por pessoa
homossexual deve ser tratado sob dois enfoques: primeiro, a adocdo individual realizada por
uma pessoa com orientagcdo homossexual, e segundo, a adocdo por casal homoafetivo, objeto
deste trabalho.

E comum, entre as pessoas com orientagdo homossexual que pretendem adotar,
candidatar-se sozinha, tornando o sonho de constituir familia mais facil, uma vez que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente permite a adocdo individual independentemente do
estado civil e, como ndo ha no processo de habilitacdo pesquisa sobre a orientacdo sexual do
candidato, basta que ele esconda a sua orientacéo e, se preencher os demais requisitos, podera

adotar sem grandes problemas.

128EARIAS, Cristiano Chaves. Direito a Familia. In: Direitos Constitucionalizados. Coordenadores LEAO,
Adroaldo. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 92.
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O procedimento descrito parece bem simples, pois, desde que a homossexualidade ndo
apareca, ndo haverd problemas. Contudo, se a pessoa assume sua homossexualidade, os
percalcos comecam, pois se assumir passara por uma avaliacdo criteriosa da equipe
interdisciplinar (que deve ocorrer em todos 0s casos, candidatos homo ou heterossexuais),
pelo parecer do membro do Ministério Publico e pela decisdo do magistrado.

Até metade dos anos 90, as adogdes individuais eram concedidas quanto o candidato
ndo revelava a sua orientacdo homossexual, ja que 0 preconceito era grande e a maneira mais
facil para conseguir a adocdo era ndo assumir, porém as mudancas sociais foram ocorrendo e
as relagdes homossexuais receberam maior aceitacdo, uma vez que estudos cientificos
retiraram o carater de doenca ou de desvio como visto anteriormente.

Diante dessas transformacdes, os candidatos no processo de adocdo passaram a nao
esconder a sua orientacdo homossexual, exigindo do Judicidrio a aplicacdo dos requisitos
exigidos pelo ECA com o respeito dos principios constitucionais. O empecilho era apenas de
ordem social, pois juridicamente ndo havia impedimento para adogdo de pessoa que se
candidatava sozinha. A doutrina se posicionava favoravel, a exemplo de Czajkowski'?, com
uma visdao bem particular, admitindo a adog¢ao por solteiro ainda que ‘“potencialmente
homossexual”, desde que a vida sexual ndo chegasse ao ambiente doméstico e fosse
concedida estabilidade material e psicoldgica ao adotado, preenchendo os requisitos prescritos
para homo ou heterossexuais igualmente.

Embora alguns promotores e juizes sejam contrarios a adocdo quando a
homossexualidade é assumida, cada vez mais decisdes vao surgindo no sentido de possibilitar
a adocdo de crianga ou adolescente por pessoa com orientagdo homossexual, pois ndo ha
impedimento legal para ndo concedé-la em razdo da orientacdo sexual do candidato, sob pena
de ofensa a Constituicao.

Consoante Brito*?®

, h& possibilidade juridica de adogdo de uma Unica pessoa
homossexual, uma vez que ndo ha impedimento no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no
Cddigo Civil, mas algumas pessoas ainda sdo contrérias, entre eles, operadores do Direito e de
diversas areas que lidam com a crianca e o adolescente. Assim, alguns candidatos, por receio
de ndo conseguirem adotar, preferem ndo assumir a homossexualidade e muitas vezes adotam
sozinhos mesmo quando possuem um relacionamento duradouro e estavel, com projeto de

vida em comum, por medo da recusa do Estado-juiz.

125 CZAJKOWSKI, Rainer. Unido Livre & Luz da Lei 8.971/95 e da Lei 9.278/96.Curitiba: Jurua, 1996, p. 186.

126 BRITO, Fernanda de Almeida. Unido Afetiva entre Homossexuais e seus Aspectos Juridicos. S&o
Paulo:2000, p. 55. A autora concorda somente com a adocédo individual, discordando da possibilidade juridica
para o casal homossexual.
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As adogOes concedidas aos homossexuais vém aumentando, mas quando se fala em
adocdo conjunta, muitos sdo os obstaculos apresentados, baseados principalmente no
preconceito. Ha o medo do novo, o medo do diferente, a exemplo do que ocorria com 0
divércio, que era tido como um “monstro” que acabaria com o casamento. Seguindo esse
raciocinio, a protecdo a familia homoafetiva ndo vai acabar ou pbér em risco a familia
“normal”; ir4, sim, dar solugdes juridicas para aquele que precisa de maior protecdo, que ¢ a
crianca ou o adolescente que convive com casais homoafetivos ou que estd em abrigo e
poderiam ser adotada.

Os argumentos apresentados para a ndo concessdo da adogdo ao casal homoafetivo sdo
varios, entre eles: que os filhos venham a sofrer violéncia sexual por parte dos adotantes;
prejuizo ao desenvolvimento sadio com a influéncia do modelo homossexual; que sejam
vitimas de discriminacéo social; a incapacidade por parte dos homossexuais em serem bons
pais e, por fim, a questdo moral e religiosa.

O posicionamento contrério em razdo da possivel violéncia de que as criangas ou
adolescentes possam ser vitimas ndo prospera, pois em pesquisa relatada por Dias**’, em que
ndo ha registro de abuso sexual praticados por pais homossexuais, a violéncia sexual é
cometida em grande parte por homens heterossexuais: 69% pelo pai bioldgico, 29,8% pelo
padrasto e 0,06% pelo pai adotivo.

Um dos argumentos mais utilizados é quanto ao desenvolvimento sexual do filho, que,
conforme Czajkowski'?®®, sera influenciado pelos pais homossexuais, que ndo sio
considerados como bom referencial para o adotado, influenciando e condicionando o
comportamento do filho em razdo da sua conduta sexual.

Afasta-se esse argumento com as pesquisas'®® apresentadas sobre a influéncia
homossexual dos pais sobre os filhos. As pesquisas apresentam desenvolvimento normal das
familias homossexuais com o mesmo nivel de ajustamento encontrado nas heterossexuais. De
fato, os filhos adultos de pais homossexuais sdo em sua grande maioria heterossexuais, o que
refuta o pensamento discriminatério que as pessoas tém, sendo certo que os filhos de pais

27 DIAS, Maria ~ Berenice. A  Justica e a Invisibilidade  do Incesto.
http://www.mariaberenicedias.com.br/site/frames.php?idioma=pt, acesso em: 9/6/09.

126cZ AJKOWSKI, Rainer. Unido Livre & Luz da Lei 8.971/95 e da Lei 9.278/96.Curitiba: Jurua, 1996, p. 180,
181.

122 BAILEY, M. Sexual Orientation of adult sons of gay father developmental psychology, v. 31, n° 1, 1995,
124. O autor apresenta em seu estudo a questdo cientifica: saber se filhos de pais gays e léshicas sdo
especialmente propensos a se tornar homossexuais. Constatou o autor que a maioria dos filhos de homossexuais
sdo heterossexuais e que a influéncia do ambiente de pais gays na orientacdo sexual dos filhos ndo é grande,
sugerindo em seu estudo que a permissdo para gays manterem a custédia de seus filhos ndo aumenta
substancialmente a probabilidade de que os filhos se tornem adultos gays.
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homossexuais ndo possuem maiores probabilidades de se tornarem homossexuais do que 0s
filhos de heterossexuais.
O sujeito homossexual ndo ird influenciar a orientagdo sexual do filho, pois as

pesquisas comprovam que a convivéncia dessas familias™*

terd 0s mesmos problemas que as
familias heterossexuais, as criancas e 0s adolescentes ndo terdo mais problemas do que
aqueles que sdo comuns a idade.’® Existem varios casos, de conhecimento publico, de
pessoas que foram criadas por homossexuais, desenvolveram-se normalmente e ndo tiveram
sua sexualidade influenciada pela orientagdo homossexual do(s) pai(s).

Os estudos comprovam que a falta de referéncia da dualidade de sexo ndo ira por si s6
influenciar o comportamento homossexual do filho. A falta de referencial (pai e méae) é
suprida por outros modelos que participam da vida daquela crianca, como avo(0)s, tio(a)s,
professore(a)s e pais/maes dos amigos e, muitas vezes, dentro do proprio nucleo familiar,
porque um dos parceiros homossexuais tem o0 comportamento oposto ao do seu sexo.

Com efeito, mesmo em varias familias heterossexuais, os papéis masculino e feminino
sdo invertidos sem que a orientacdo homossexual esteja presente. A figura da mée, na visao
patriarcal, esta associada ao cuidado com os filhos, a conversa e compreensdo, enquanto o pai
estaria responsavel pela sustentacdo, pela firmeza de comportamento, pelo “ndo” aos filhos.
Contudo, um certo nimero de familias apresenta as figuras invertidas, a méae sendo mais dura,
mais exigente com os filhos, é quem diz o “ndo”, e o pai é compreensivo, responsavel por
outras tarefas, sem que essa situacdo deflagre o comportamento homossexual nos filhos.

Quando se fala em adocdo por pares homoafetivos, muitos colocam como grande
empecilho o tratamento diferente que essa crianga ou adolescente tera no meio social, o
comportamento “anormal” em ter dois pais ou duas maes em sua propria casa, ao contrario da
figura “normal” de um pai e uma mae, o que traria grandes consequéncias prejudiciais ao
desenvolvimento psicossocial dessa crianca discriminada pelos demais.

Segundo esses argumentos, 0 menor ndo teria condi¢Ges para suportar o tratamento

3

diferenciado que terceiros fariam sobre a familia dele; “o preconceito, a condenacdo, a

30 PERRIN, Ellen C. Technical Report: Coparent or Second-Parent Adoption by Same-Sex parents .
Pediatrics, Feb 2002; 109: 341 - 344. Disponivel em: http://www.pediatrics.org/cgi/content/full/109/2/341. O
estudo conclui que ndo h& diferenca sistematica entre pais gays e ndo gays na salde emocional dos filhos, nas
atribuicBes parentais e atitudes dos pais em relacéo aos filhos.

31 GARTRELL, Nanette; BOS, Henny. US National Longitudinal Lesbian Family Study: Psychological
Adjustment of 17-Year-Old Adolescents. Disponivel em: http://www.pediatrics.org, publicado on line em 7 de
junho de 2010. O Estudo comprova através dos relatos de pediatras ao atendimento de familia Iésbicas que os
adolescentes criados por essas familias apresentam ajustamento psicol6gico saudavel.
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represélia por parte de vizinhos, de conhecidos, da escola etc., representa um risco ao bem-
estar psicoldgico do adotado que ndo se pode ignorar”.132

As dificuldades apresentadas para a insercao dessa crianga na sociedade, consideradas
como intransponiveis, ndo sdo exclusivas das familias homossexuais. De fato, nas escolas
todos os que ndo se encaixam no “perfil” dos grupos sao discriminados: o gordinho, o feio, 0
baixinho ou o alto, ou magro, 0 negro ou 0 muito branco, 0s que estudam muito e 0s que nao
estudam nada, todos sofrerdo por algum tipo de discriminacdo. Nem por isso terdo a sua
personalidade modificada. Assim, esses acontecimentos devem ser tratados pela escola e pela
familia com o apoio da psicopedagogia.

No passado recente os filhos de pais separados também sofriam discriminacdo, mas
esse fato mudou e continua a mudar; ha escolas que ndo tem o dia dos pais ou o dia das mées,
mas o dia da familia. A sociedade vem se modificando e o Direito ndo pode deixar de amparar
quem precisa de tamanha protecdo como as criancas e os adolescentes. Aquele que se propde
a adotar e esta apto para isso, merece toda a protecdo e apoio do Estado e da sociedade.

N&o permitir a adogdo por casais homossexuais por medo do tratamento que as
pessoas dardo a essas criancas € inconcebivel, uma vez que a discriminacdo é uma constante
na sociedade’®. Essas ideias foram empregadas no passado para impedir casamentos inter-
raciais, a segregacao entre brancos e negros, a adogao diversa da cor dos pais™>*, posices que
devem ser combatidas e ndo acirradas, principalmente em um Estado que tem como objetivo
fundamental uma sociedade livre, justa e solidaria, mostrando-se que se devem respeitar as
diferencas e conviver de modo harménico com a diversidade aceitando todas as pessoas sem
preconceito e discriminagdes infundadas.

A familia homoafetiva ter4 problemas como todas as outras familias tém, o
preconceito estd na sociedade e ndo ird desaparecer de imediato — os filhos terdo mais
perguntas do que em outras familias, porém com as respostas corretas ndo se importardo com
a orientacdo do pais, pois 0 amor e o afeto recebidos sdo bem maiores do que o preconceito.
Os problemas escolares podem ser contornados, basta dar explicagdes corretas e ensinar a
guem esta aprendendo a viver que 0 que mais importa na vida é ter respeito por todos e amar
as pessoas pelas suas caracteristicas pessoais.

Em outra sede, a questdo religiosa também se apresenta como Obice em varias partes

do mundo para o reconhecimento dos relacionamentos homoafetivos como entidades

132 CZAJKOWSKI, Rainer. Unido Livre & Luz da Lei 8.971/95 e da Lei 9.278/96.Curitiba: Jurua, 1996, p. 182.

133 SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do Direito & Paternidade e Maternidade dos Homossexuais. Curitiba: Jurud,
2006, p. 138.

134 RIOS, Roger Raupp. Homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 143.
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familiares, pensamento este que reflete na adogéo de criangas e adolescentes por pessoas com
orientacdo homossexual. A Igreja Catolica opde-se claramente ao casamento homossexual ou
a sua equiparacdo com a concessao de direitos equivalentes ao do matriménio, pois ndo
possuem condicOes para a procriacdo e sobrevivéncia da espécie, e a utilizacdo de eventuais
técnicas como a fecundacdo artificial ou a adocdo ofende o respeito a dignidade humana.

Vejamos as consideragdes sobre a adocgao:

Como a experiéncia confirma, a falta da bipolaridade sexual cria obstaculos ao
desenvolvimento normal das criangas eventualmente inseridas no interior dessas
unides. Falta-lhes, de facto, a experiéncia da maternidade ou paternidade. Inserir
criancas nas uniBes homossexuais através da adopcdo significa, na realidade,
praticar a violéncia sobre essas criancas, no sentido que se aproveita do seu estado
de fraqueza para introduzi-las em ambientes que ndo favorecem o seu pleno
desenvolvimento humano. Nao ha davida que uma tal pratica seria gravemente
imoral e pbr-se-ia em aberta contradicdo com o principio reconhecido também pela
Convencéo internacional da ONU sobre os direitos da crianga, segundo o qual, o
interesse superior a tutelar é sempre o da crianca, que é a parte mais fraca e
indefesa.™®

Atraveés desse documento a Igreja conclama os politicos catélicos a ndo aprovarem leis
gue permitam as unides homossexuais. As demais igrejas tém posicionamentos parecidos com
o0 da Catolica no sentido de ndo reconhecer entidade familiar homoafetiva e, por conseguinte,
a adocdo de criancas. Conforme Silva Junior, ndo cabe as instituicdes religiosas, além das
questBes de fé que lhes sdo préprias, diante da evolucgdo cientifica atual, tratar uma realidade
factual e incontestavel de modo tendencioso e incoerente, propondo a sociedade e aos poderes
plblicos seus antigos dogmas e crivo ideoldgico-interpretativo da Biblia.”*® N&o aceitar as
relacdes homoafetivas ndo fard com que elas ndo se formem, e regulamentar por questdes
religiosas € incabivel diante do contexto atual de Estado laico, separado da religido, que deve
seguir a racionalizacdo para se ter uma sociedade livre, justa e solidaria.

O Estado ndo pode permitir a interferéncia da religido quando da elaboragdo e
aplicacdo das leis, pois ja foi demonstrada a possibilidade juridica da unido homoafetiva como
entidade familiar e os obstaculos de ordem religiosa ndo podem prosperar como impedimento

para a constituicdo dessa familia que busca um filho como forma de se completar.

135 RATZINGER, Josefh Card; AMATO, Angelo. Congregacéo para a Doutrina da Fé — Consideracdes Sobre
os Projetos de Reconhecimento Legal das UniBes entre Pessoas Homossexuais. Disponivel em:
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_20030731_homosexual-
unions_po.html, acesso em: 15/2/10.

138 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A Possibilidade Juridica de Adogao por Casais Homossexuais. Curitiba:
2008, p. 118.
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Nesse sentido, cumpre registrar que varias questdes religiosas ja foram contrariadas
pela legislacdo, como a posicdo de inferioridade que ocupava a mulher ante o marido®®,
apoiada por preceito biblico que hoje ndo é mais aceito, corroborado pelo principio juridico
da igualdade. A instituicdo do divorcio na legislagdo também contraria a Biblia, no entanto
est4 presente no ordenamento juridico. **®

Se essas questdes foram ultrapassadas pelo legislador, demonstrando a laicizagdo do
Estado e a opcdo da Constituicdo por garantir a dignidade humana e a igualdade de todos,
nada impede que através dos préprios principios inseridos no texto constitucional se
reconheca a possibilidade de adogdo por casais homossexuais quando preencherem o0s
mesmos requisitos exigidos para os heterossexuais. Portanto, o argumento religioso ndo pode
ser Gbice a adocdo homoafetiva e impedir a concretizacdo dos principios constitucionais,
confirmando que direito e religido sdo areas estanques.

O argumento contrario a adogdo baseado na ofensa a moral e aos bons costumes é um
dos mais frageis de se sustentar. A moral muda de acordo com as mudancgas sociais; cada
época, cada lugar, ter& uma moral diferente, e ndo serve como argumento juridico,
representando uma subjetividade preconceituosa e discriminatoria.  Hodiernamente, a
sociedade vem aceitando cada vez mais o individuo homoafetivo. Por que ndo aceitar a
possibilidade de ter filhos? Por que € dificil aceitar que para ser pai ou méde ndo € necessario
ter opcdo sexual, mas ter afeto e respeito pelos filhos? Considerar amoral, contraria aos bons
costumes, uma crianga vivendo com um casal homoafetivo é somente preconceito e deve ser
evitado, pois atitudes que contrariavam a moral em determinadas épocas hoje sdo
consideradas normais, a exemplo do casamento entre pessoas de racas e classes sociais
diferentes, as familias ndo constituidas através do matriménio, a segregacdo dos filhos dos
que se separavam, dos que praticavam uma religido diferente da majoritaria, sdo todas
condutas antes perniciosas, agora, permitidas e garantidas pela lei.

Outro posicionamento que deve ser combatido € o de que as pessoas com orientacao
homossexual somente poderiam adotar as criancas ou adolescentes que estdo

institucionalizadas e sem chances de ser adotadas por candidatos heterossexuais™>, por ndo

BBIBLIA SAGRADA, Efésios (5: 22-24): "V6s, mulheres, submetei-vos a vossos maridos, como ao Senhor;
porque o marido é a cabeca da mulher, como também Cristo é a cabeca da igreja, sendo ele proprio o Salvador
do corpo. Mas, assim como a igreja estd sujeita a Cristo, assim também as mulheres o sejam em tudo a seus
maridos."

B8CHIARINI JUNIOR, Enéas Castilho. A unido homoafetiva sob o enfoque dos direitos humanos.
http://jus2.ucl.com.br/doutrina/texto.asp?id=4902, acesso em: 26/5/09.

139 SAPKO, Vera Licia da Silva. Do Direito & Paternidade e Maternidade dos Homossexuais. Curitiba: Jurua,
2006, p. 138.
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terem o perfil desejado, seja por ndo terem a cor ou a idade pretendida seja por terem alguma
doenca.

Esse pensamento € preconceituoso em relacdo aos homossexuais, que teriam um
tratamento diferenciado, ndo permitido conforme foi demonstrado. Logo, fere o principio da
igualdade, devendo receber os mesmos direitos conferidos aos candidatos heterossexuais.
Quanto as criancas e adolescentes, a situacdo de segregacdo € ainda pior, pois os que foram
excluidos da possibilidade de adocdo por heterossexuais em razdo de cor, origem ou doenca,
ou seja, criancas que ninguém quer®®, que sio rejeitadas, poderiam ser adotados por quem
também é rejeitado pela sociedade e receberia o adotando ndo por representar a melhor
familia para a crianca ou adolescente, mas porque “ninguém mais quer”; seria a “adogdo de
excluidos por excluidos”, formando uma casta de cidadios de menor categoria, o que ¢
inadmissivel em uma sociedade que se pretende livre, igualitaria, pluralista, fraterna e
solidaria.”**!

Muitos sdo os obstaculos apresentados, mas, uma vez fundados no preconceito e na
discriminacdo, ndo se sustentam e ndo devem prevalecer. Assim, ndo conceder a adogao por
puro preconceito é um ato que deve ser evitado, contrario ao preceito constitucional previsto
no artigo 227 da Constituicdo Federal, que traz como dever do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito, entre outros, a convivéncia familiar, a
liberdade, a dignidade, & protecdo contra a discriminacdo. Esse comando normativo deve ser
respeitado, conhecido pelas pessoas e aplicado pelos operadores do Direito, como veremos a

sequir.

1D AS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva:o preconceito & a justica. 4% ed S&o Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 212.
11 SAPKO, idem, p.138.



55

CAPITULO 2

A POSSIBILIDADE JURIDICA DA ADOCAO POR UMA PESSOA OU CASAL
HOMOSSEXUAL MEDIANTE TUTELA CONSTITUCIONAL

2.1 Principios constitucionais como marco tedrico: consideragdes iniciais

Através da constitucionalizacdo dos direitos surgiram novos paradigmas,
principalmente para o direito de familia, nessa matéria, a Constituicdo Federal consagra uma
carga principioldgica que ultrapassa a patrimonializagdo até entdo presente nas relacGes
familiares, surgindo principios, como da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
afetividade, do melhor interesse da crianca, como norteadores para as questdes que envolvem
a adocdo e tantas outras situacdes ainda ndo contempladas pelo legislador ordinario.

Se a sociedade se modifica, as hormas juridicas também tém de se modificar. Essas
situacbes somente podem ser solucionadas com a utilizagdo dos principios inseridos na
Constituicao Federal, entre eles a dignidade da pessoa humana que protege a pessoa, portanto,
deve proteger todas as entidades familiares, ndo havendo justificativa para privar de protecdo
essa ou aquela entidade familiar.

A nova ordem constitucional tutela outras entidades familiares além daquela originada
pelo casamento, uma vez que a preocupacao passa a ser com os individuos que a compdem e
ndo mais com a entidade em si, representando uma mudanca de paradigma como reflexo das
transformacdes sociais.

Com o advento da Constituicdo de 1988, a vida privada seguiu o fluxo de
desenvolvimento da sociedade contempordnea com importantes alteracbes para o
comportamento das pessoas. A busca pela felicidade e pela realizacdo pessoal passa a ditar as
regras de convivéncia familiar e social'**.

Malgrado néo estarem inseridas no texto constitucional de forma expressa, as diversas
entidades familiares estdo protegidas pelos principios constitucionais que espelham uma nova
ordem juridica, pondo a Constituicdo no centro do ordenamento juridico e a pessoa humana

como foco das suas preocupacdes. Efetivamente, as legislagdes infraconstitucionais devem

%2 GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiagdo e Afeto. A possibilidade Juridica da Adogéo por
Homossexuais.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.32.
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passar por uma releitura, ou seja, devem ser interpretadas a luz das regras e principios da
Constituicao.

Nesse contexto, 0s principios passam a ter uma aplicacdo diferente da que existia,
passando os principios a ser considerados normas juridicas imperativas e cogentes, irradiando
a sua forca normativa para a elaboracéo e a aplicacdo da legislacéo infraconstitucional, que
tem como ponto principal a protegdo da pessoa humana.

A transformacdo pela qual vem passando a teoria do direito reflete no papel
desempenhado pelos principios na ordem juridica, em contraponto ao momento anterior a
constitucionalizagdo dos direitos, momento em que ndo possuiam forca normativa,
desempenhando papel secundario e supletivo durante o positivismo juridico'*,

Com a nova forma de ver o direito e o papel que ele deve desempenhar na sociedade,
em resposta aos acontecimentos que influenciaram essas transformacdes, as Grandes Guerras
Mundiais, a mudanca do Estado liberal e as intricadas relagdes de um mundo globalizado do
século XXI, as Constituicbes contemporaneas deixaram de ser apenas normas de organizacao
estatal para por em seu texto um extenso rol de direitos fundamentais, passando a ser o centro
do ordenamento juridico e a pessoa o centro de suas preocupacdes, 0 que pode ser percebido
facilmente, no direito brasileiro, pela opcdo do poder constituinte em colocar a dignidade da
pessoa humana como principio fundamental em seu artigo 1°, a frente de outras disposicGes
constitucionais.

Por conseguinte, a mudanca de paradigma, comecando pela opcdo legislativa
brasileira, o desenvolvimento da doutrina constitucionalista, influenciando os demais ramos
com a constitucionalizacdo dos direitos, fez os principios terem um relevante papel a ser
desempenhado nesse mundo novo, mundo diferente daquele da metade do século XX e
décadas seguintes. Com os principios a desempenharem tdo nobre funcdo, considerados “a
viga-mestra do sistema, o0 esteio da legitimidade constitucional, o penhor da

. . . .-~ s0144
constitucionalidade das regras de uma Constitui¢ao”

, iImpOs uma reformulagéo da teoria
dos principios, que deixa de ser uma forma supletiva de aplicacdo do direito para ser o0 ponto
fundamental da nova interpretacdo constitucional.

Nessa nova fase os principios saem dos codigos para os textos constitucionais,
compondo um numero reduzido de principios infraconstitucionais que nao estdo presentes na

Constituicao, diversamente do que ocorria antes da constitucionalizagdo dos demais ramos do

14% Essa premissa pode ser constatada observando disposto no artigo 4° da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil,
segundo o qual somente em caso de omissao, o juiz, depois de esgotados os outros instrumentos de integracéo,
utilizaria os principios.

144 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 242 ed 22 tiragem.S&0 Paulo: 2009, p. 294.
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direito como o direito civil e o direito administrativo. Na visdo de Marcos Bernardes de
Mello, os grandes principios juridicos, como os da irretroatividade das leis, da universalidade
da capacidade juridica, da incolumidade da esfera juridica, da sucessdao mortis causa entre
privados, ndo eram tratados em ambito constitucional, mas em leis ordinarias.*®

Hodiernamente, os principios assumiram uma normatividade, sedimentando uma
teoria normativa dos principios. Para expor a teoria dos principios como normas juridicas
constitucionais, faz-se necessario abordar alguns pontos relevantes, como: 0s principios como
normas juridicas, a identificacdo dos principios juridicos e a aplicacdo da ponderacao.

1) Principios como normas juridicas

Diante da normatividade adquirida pelos principios juridicos, que influenciaram o
pensamento juridico contemporaneo, compondo uma nova fase para a teoria do direito,
teremos Vvarios conceitos para os principios, primeiramente como ideia inicial ou origem de
algo, passando em seguida para um conceito de principio juridico. Nesse sentido, colaciona-se

a conceituacdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, que considera principio juridico como:

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica
e lhe d4 sentido.'*®

Os principios como mandamentos fundamentais consubstanciam os valores™’
consagrados de uma sociedade e servem como ponto de partida para as demais normas que
devem refletir essa carga axiologica, seja na elaboracdo, seja na aplicacdo da norma juridica.
Os valores sdo positivados na Constituicdo, em geral, através dos principios constitucionais,

representando 0s expoentes das aspiracdes e desejos de um povo. Tem-se uma acepcao

filosofica com Miguel Reale®

Principios, sdo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou
de garantia de certeza a um conjunto de juizos ordenados em um sistema de
conceitos relativos a dada porgéo da realidade. As vezes, também se denominam
principios certas proposicdes que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de
evidéncias, sdo assumidas como fundamentos da validez de um sistema particular
de conhecimento com seus pressupostos Necessarios.

Principios, portanto, sdo o ponto culminante do ordenamento juridico, ocupando o

ponto mais alto da pirdmide hierarquica das normas juridicas, estabelecendo um conjunto de

% MELLO, Marcos Bernardes de.Notas sobre o carater normativo dos principios., Texto cedido pelo autor.

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 5% ed. S&o Paulo: 1994, p. 450.

47 Os valores indicam aspiracées de um povo, metas a serem perseguidas e que vao servir como diretrizes para a
interpretacdo do sistema juridico.

148 REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva.1991, p.59.
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ideias de uma sociedade que ira atuar como irradiador desses valores para as demais normas
juridicas. S&o mandamentos nucleares e fundamentais de um sistema juridico, a partir da
constitucionalizacdo ou positivacao dos principios no mais alto grau. Ao receberem uma carga
valorativa méaxima, conferida as normas inseridas na Lei das Leis, 0s principios se convertem
em normas das normas.**

A natureza juridica dos principios é outro ponto relevante que gerou muita
divergéncia, pois seu carater normativo ndo era reconhecido pela doutrina e principalmente
pela jurisprudéncia, que os consideravam apenas como vetores, programas, definicbes de
valores coletivos ou simples recomendagdes. Contudo, esse entendimento se modificou e
atualmente predomina o carater normativo, o status de norma juridica que reconhece aos
principios a sua positividade e vinculatividade.**

Essa normatividade foi reconhecida a partir das mudancas das correntes jusfilosoficas,
jusnaturalismo, positivismo e pés-positivismo™* ou neoconstitucionalismo **%, resultando na
alteracéo de localizacdo dos principios, que antes estavam inseridos nos codigos e passaram a
fazer parte das Constituicbes, fundamentando a ordem juridica e irradiando a sua carga
axiologica para a legislacédo infraconstitucional.

Apesar das divergéncias que surgiram a respeito do carater normativo dos principios,
eles apresentam 0s pressupostos necessarios para que sejam reconhecidos como normas
juridicas. Segundo a licdo de Marcos Bernardes de Mello, eis as exigéncias essenciais para
esse reconhecimento: “(i) uma formal, referente a completude de sua estrutura proposicional,
que deve conter, essencialmente, a descricdo de um suporte fatico e a prescricdo de um
preceito; (ii) outra de natureza material, concernente ao poder de incidéncia, em decorréncia
da qual as condutas previstas ficam vinculadas a seus comandos”.™

Para Marcos Bernardes de Mello, os principios apresentam sim as caracteristicas
exigidas acima, possuindo a descri¢do do suporte fatico e a prescricdo de um preceito, mesmo

em caso de indeterminagdo, aparecendo também a segunda caracteristica de uma norma

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 242 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 259.

OSILVA, Ivan Luiz da. Introdugdo aos principios juridicos. In. Ano 40, n° 160, out/dez/2003.Revista de
Informacdo Legislativa: Brasilia, 2003, p.271. O entendimento predominante na doutrina atual é o carater
normativo dos principios, 0 que ndo ocorria no inicio dos estudos tedricos.

51 O neoconstitucionalismo surge como um teoria transformadora do Direito que deixa de lado a velha dicotomia
direito positivo vs. direito natural, passando a Constituicdo a ser o centro do ordenamento, com seus principios
indicando um novo caminho a seguir.

2MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasdo da Constitui¢do. S&o Paulo: Método, 2008,
p.18. Consoante o autor, neoconstitucionalismo € a teoria que abrange e explica essa linha comum de pensar o
direito contemporaneo, surgindo como uma nova teoria do direito, na qual “passamos de um direito em que as
normas ditam o que fazer para um direito em que os principios indicam o que se pode fazer.”

153 MELLO, Marcos Bernardes de.Notas sobre o carater normativo dos principios., Texto cedido pelo autor.
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juridica, ou seja, o poder de incidir, resultando em uma for¢a vinculante para as condutas a
que se referem.™*

Mesmo utilizando outra linha de raciocinio sobre os elementos que compdem a norma
juridica, como hip6tese, mandamento e sancdo, também se reconhece o carater normativo,

conforme podemos ver em Eros Grau:

a norma juridica prescreve os efeitos enunciados na estatuicdo ou injuncdo em
relacdo a situacdo objetiva que prevé possa vir a se verificar, desde que ela se
verifique. Por isso é dotada de carater logicamente hipotético: enuncia hipdtese
que produz conseqiiéncias juridicas. O carater formal das proposi¢des juridicas €
expresso na conexao entre uma hipotese e uma estatuicdo de conseqliéncia
P 155

juridica.

Assim, vé-se que os principios atendem as caracteristicas exigidas para serem alcados
a categoria de normas juridicas, inclusive com a imposicdo de condutas de comportamento
quando o suporte fatico for configurado, até porque estdo os principios presentes na
Constituicdo e ndo se pode considerar que ela possuia enunciados desprovidos de carater
normativo. Portanto, revela-se indiscutivel o reconhecimento do carater normativo dos
principios juridicos. **®

Ponto importante na teoria dos principios € a identificacdo através da necessaria
distingdo entre regras e principios, reconhecendo-se que as normas juridicas sdo pertencentes
a essas duas espécies™’, constituindo dessa forma uma das bases da dogmatica constitucional
que sera abordada nas vis6es de Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Segundo Dworkin®®®, as regras seriam aplicadas ao modo do “tudo ou nada”, com a
utilizacdo da subsuncdo. Enquanto os principios conteriam fundamentos que ajudariam na
aplicacdo através da gradacdo; quando em colisdo, aplicar-se-iam 0s pesos em que um
principio se sobrepde a outro. O principio de maior peso decide sem tornar o outro principio
invalido. Ja que em relacdo as regras observa-se que se a regra é valida a outra ndo sera. No

mesmo sentido, Eros Grau no critério do “tudo ou nada™:

As regras sdo aplicaveis por completo ou ndo sdo, de modo absoluto, aplicaveis.
Trata-se de um tudo ou nada. Desde que 0s pressupostos de fato aos quais a regra

> MELLO, Marcos Bernardes de.Notas sobre o carater normativo dos principios., Texto cedido pelo autor.

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 3¢ ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p.
108.

SSILVA, Ivan Luiz da. Introdugdo aos principios juridicos. In. Ano 40, n° 160, out/dez/2003.Revista de
Informacdo Legislativa: Brasilia, 2003, p.273.

YISILVA, Ivan Luiz da. Introducdo aos principios juridicos. In. Ano 40, n° 160, out/dez/2003.Revista de
Informacdo Legislativa: Brasilia, 2003, p.276.

8 DWORKING, Ronald. Los Derechos em serio. 2° Ed. Trad. De Marta Guastavino. Barcelona: Ariel, 1989, p. 75
e 76.
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se refira (...) se verifiguem, em uma situagdo concreta, e sendo ela vélida, em
qualquer caso ha de ser aplicada.*

No que diz respeito aos principios, a sua aplicacdo de forma automatica nao ocorrera;
mesmo presentes as caracteristicas para a sua incidéncia, eles ndo serdo necessariamente
aplicados ao caso concreto, porem a sua ndo aplicagdo ndo caracteriza a exclusdo do
ordenamento.*®

Quanto ao critério do peso, as regras diferem dos principios. Quando a colisdo ocorrer
entre principios, o de maior peso devera prevalecer sem contudo invalidar o outro principio; ja
quanto as regras, o conflito entre elas levara para a aplicacdo de uma e para a invalidade da

outra®®!

, OU seja, somente uma regra sera considerada valida.

Daniel Sarmento dispde no mesmo sentido: para a dimensdo de peso presente nos
conflitos de principios diferentes que incidem sobre determinado caso concreto, constatando-
se 0 peso relativo desses principios para assim verificar qual principio cederd em face do
outro.'*Assim, no conflito entre os principios diante do conflito gerado por uma circunstancia
concreta, incidira o de maior peso sem que implique em excluséo do outro principio.

A segunda distingé@o entre regras e principios serd abordada na viséo de Robert Alexy,
que reconhece as duas espécies como normas juridicas: “tanto regras quanto principios sao
normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das
expressoes dednticas basicas do dever, da permissao e da proibi(;ﬁo.”163

Segundo Robert Alexy, principios “sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes” 164 s30
chamados de “mandamentos de otimizac¢do”, caracterizados pela aplicagdo em graus variados,

dependendo das condicdes faticas e juridicas; estas sdo determinadas pelo conflito entre

principios e regras.

5% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.
89,90.

18051 LVA, Ivan Luiz da. Introducdo aos principios juridicos. In. Ano 40, n° 160, out/dez/2003.Revista de
Informacdo Legislativa: Brasilia, 2003, p.276.

161 DWORKING, Ronald. Los Derechos em serio. 2° Ed. Trad. De Marta Guastavino. Barcelona: Ariel, 1989, p.
77,78.

2SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, p. 45.

1SALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. SILVA, Virgilio Afonso. S&o Paulo: Malheiros,
2008, p. 87.

1ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. SILVA, Virgilio Afonso. S&o Paulo: Malheiros,
2008, p. 90.
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Por sua vez, as regras sdo normas que podem ser cumpridas ou ndo; se forem validas
devem ser aplicadas no que elas exigem, nem mais nem menos.’® Para as regras as
determinacdes serdo no ambito do fatico e do juridicamente possivel.*® Destarte, ambos s&o
consideradas normas, sejam regras ou sejam principios, e irdo apresentar uma diferenca
qualitativa entre elas.

Outro critério comentado por Robert Alexy para a diferenciagdo entre regras e
principios é quando da colisdo de principios, pois a maneira de solucionar o conflito sera
diferente.

Quando o conflito for de regras “somente pode ser solucionado caso seja introduzido
uma em das regras, uma clausula de exce¢do que elimine o conflito, ou se pelo menos uma
das regras for declarada invalida.”'®'Nesse caso a regra sera invélida e a outra valida e
aplicada, resolvendo-se o conflito pela dimenséo da validade da norma.

J& para a colisdo entre principios a solucdo é diversa. Um principio se sobrepde ao
outro quando, diante de determinadas condig¢Bes, um principio tiver de ceder sem que ele seja
declarado invalido ou possua uma clausula de excegdo, e “sob outras condi¢des a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso que se quer dizer quando se afirma que,
nos caos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que 0s principios com 0 maior peso
tém precedéncia.”*®

A colisdo entre principios dar-se-a através da ponderacdo, quando os interesses
opostos serdo sopesados no caso concreto, incidindo o principio de maior peso, consistindo na
“relagdo de precedéncia condicionada”, ou seja, precedera o principio que apresentar maior
peso em relacdo ao outro, diante das condices postas.'®Destarte, os principios diferem das
regras quando da sua aplicacdo; diante do caso concreto a ponderacdo sera utilizada para
solucionar a colisdo entre principios opostos, enquanto para as regras nao ha essa
possibilidade; elas sdo resolvidas através da dimensao da validade e ndo do peso, como nos

principios.

SALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. SILVA, Virgilio Afonso. S&o Paulo: Malheiros,
166?6(\)I?E'><p\.(?1R.obert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. SILVA, Virgilio Afonso. Sdo Paulo: Malheiros,
167?0(\)82')(p\.(?k0bert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. SILVA, Virgilio Afonso. Sdo Paulo: Malheiros,
168?0(\)82')(p\.(?2§0bert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. SILVA, Virgilio Afonso. Sdo Paulo: Malheiros,
169?3?3?/,2 9I?/an Luiz da. Introducdo aos principios juridicos. In. Ano 40, n° 160, out/dez/2003.Revista de
Informacgdo Legislativa: Brasilia, 2003, p.278.
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3) Aplicacdo da ponderacao

Ao abordar a teoria dos principios ndo se pode deixar de mencionar 0 tema da
ponderacdo como forma para resolver a colisdo entre principios, com o sopesamento do que
tiver maior peso, prevalecendo este em face do outro. Ndo obstante os defensores do
positivismo juridico criticarem duramente a ponderacdo, a exemplo de Dimitri Dimoulis que
chega a chamé-la de “opgdo metodologica irracional”*™®, o pensamento dominante no
neoconstitucionalismo ou pds-positivismo € a pela utilizacdo da ponderacao.

Conforme Ana Paula de Barcelos, “a ponderac¢do pode ser descrita como uma técnica
de decisdo propria para casos dificeis (do inglés hard cases), em relacdo aos quais o
raciocinio tradicional da subsungdo nio é adequado”.’™ A ponderacio ser4 utilizada para os
casos que a hermenéutica tradicional ndo consegue resolver, e para alguns autores, como
Eduardo Ribeiro Moreira, somente podera ser aplicada para os casos concretos.*’?

Consoante Jane Reis Gongalves Pereira, ponderacdo “significa a operagdo
hermenéutica pela qual s&o contrabalancados bens ou interesses constitucionalmente
protegidos que se apresentem em conflito em situacdes concretas, a fim de determinar, a luz
das circunstancias o caso, qual devera prevalecer”.l73ASSim temos como ponderacdo o
sopesamento dos principios em conflito quando, diante do caso concreto, ndo foram
solucionados pelos métodos tradicionais de interpretagao.

Com a utilizagdo da ponderacdo, a subsuncdo ndo deixa de ser aplicada, porque
inicialmente o intérprete devera verificar quais as normas que cabem naquele caso, para em
seguida realizar a ponderacao. Havendo conflito entre as normas aplicaveis ou a existéncia de
mais de uma norma, devera ser feita uma hierarquizagdo dos bens e valores a ser protegidos.

Para Ana Paula de Barcelos, ha duas espécies de ponderagdo, a saber: uma em
abstrato e outra em concreto. Aquela serve como modelos pré-fabricados com utilizacdo para
casos semelhantes, esta seria aplicada no caso concreto com uma nova ponderacdo para uma

situacdo real, devendo-se, no entanto, estabelecer parametros para o controle desse processo.

DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: introducéo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
1juridic:o-poll’tic:o.Sf”io Paulo: Método, 2006, p. 43.

IBARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderacdo constitucional. In:. BARROSO,

Luis Roberto. (org.). A Nova Interpretacdo Constitucional: Ponderacdo, Direitos Fundamentais e Rela¢Bes

Privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 55.

2 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasao da Constituicdo. S&o Paulo: Método, 2008, p

99.

1¥pEREIRA, Jane Reis Goncalves.Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma contribuicio ao

estudo das restricdes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar,

2006, p. 261.
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Nesse contexto, a ponderacdo possui trés fases: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade estrita, que devem ser seguidas para racionalizar 0 uso e dar mais
seguranca juridica. A primeira etapa € uma avaliacdo sobre a finalidade que se pretende
atingir. O direito invocado esta sendo utilizado para tutelar aquela finalidade para a qual o
principio foi estabelecido. “O objetivo pretendido pela Constitui¢ao — e verdadeira causa da
existéncia do principio — deve estar presente no uso do principio pretendido pela parte”.*™ O
principio utilizado deve ser adequado para a situacéo que pretende tutelar.

Conforme Wilson Steinmetz, a adequagdo “ordena que se verifique, no caso
concreto, se a decisdo normativa restritiva (0 meio, a medida) do direito fundamental
oportuniza o alcance da finalidade perseguida.” ' E a adequacéo dos meios para os fins
pretendidos. E a anélise daquele meio como o mais adequado a realizar aquele fim.

Existindo a adequacéo, passa-se para a segunda fase, a necessidade, observando-se
se 0 meio empregado € realmente necessario para tutelar aquele direito diante do caso
concreto. Havendo outro meio para proteger aquele direito, o principio pretendido sera
afastado com base no principio da ndo lesividade ou vedacdo de excessos ou da necessidade.
Essa fase é também chamada de principio da exigibilidade ou de principio da
indispensabilidade.

Wilson Steinmetz, por sua vez, define-o como aquele que “ordena que se examine
se, entre os meios de restricdo disponivel e igualmente eficazes para atingir o fim pretendido,
0 escolhido é o menos restritivo, isto €, menos prejudicial ou gravoso — aos direito(s)
fundamental(is) em questdo.”'"°Deve-se verificar a necessidade da utilizacdo daquele meio
como forma para solucionar a lide, certificando-se de que aquela medida é necessaria e
indispensavel para tutelar aquele direito.

Na ultima fase, relacionada a proporcionalidade, devera ser analisado 0 quanto um
principio afeta o outro, qual o bem mais prejudicado quando a frente daquele principio,
analise que deve ser realizada no caso concreto. Eduardo Ribeiro Moreira diz serem 0s
direitos sopesados entre os meios arguidos e os fins propostos. Para Alexy, quando ocorrer 0

conflito entre principios antagbnicos, deve ser realizado o sopesamento para se chegar a uma

74 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invaséo da Constituicdo. Sdo Paulo: Método, 2008,
. 102,

>STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos de Direitos
Fundamentais. In:. SILVA, Virgilio Afonso. (org.) Interpreta¢do Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 40.

YeSTEINMEETZ, STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos
de Direitos Fundamentais. In:. SILVA, Virgilio Afonso. (org.) Interpretacdo Constitucional. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 40.
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decisdo; uma vez que os principios tém aplicacdo obrigatdria, ha tal necessidade quando eles
colidirem.

A ponderacdo deve ser recurso aplicado para os principios e ndo para as regras.
Havendo a colisdo entre principios constitucionais, por ndo haver hierarquia entre eles, a
ponderagéo tem se mostrado a melhor solugéo para o conflito. Isso néo deve ocorrer em caso
de regras, que ndo devem ser ponderadas; vale aqui a aplica¢do do tudo ou nada: ou a regra €
aplicada ou ndo, diferentemente do que acontece com 0s principios, nos quais na visao de
Robert Alexy, “um dos principios tem prevaléncia em face do outro sob determinadas

condi¢cdes™ "’

, sofrendo assim uma gradacao quando aplicados ao caso concreto.

Confirmando a precedéncia da regra constitucional ao principio constitucional,
Eduardo Ribeiro Moreira expde: “deve-se cuidar para que ndo haja ponderacdo entre direito
fundamental e regra constitucional, o que levaria ao fim da regra, por interpretacdo
disvirtuadora™'®. As regras ja foram ponderadas pelo poder constituinte.

N&o se pode olvidar que a aplicacdo da regra infraconstitucional contraria a um
principio constitucional ndo € caso para usar a ponderacdo, mas a declaracdo da
inconstitucionalidade daquela regra.

Quando o conflito ocorrer entre direitos fundamentais e norma constitucional, mesmo
ndo havendo hierarquia entre as normas constitucionais, a ponderagédo deve ser pelos direitos
fundamentais, em virtude da opcdo do legislador constituinte em ter a pessoa no centro da
Constituicdo, portanto, uma prevaléncia da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais.

Conforme Ana Paula de Barcelos, “é absolutamente consensual na doutrina e na
jurisprudéncia que a Constituicdo de 1988 fez uma op¢do material clara pela centralidade da
dignidade humana e, como uma decorréncia direta, dos direitos fundamentais.”*"

A ponderacéo se mostra a melhor alternativa para solucionar os conflitos decorrentes
da colisdo de principios, 0 que ndo deve ocorrer quando se tratar de regras constitucionais,
pelo que ja foi exposto acima. A ponderacgdo, utilizada através dos pardmetros desenvolvidos
pela doutrina, aplicacdo das trés fases pelo julgador e a sua fundamentacéo, ira fazer com que

a melhor solucdo seja dada ao caso concreto e para a sociedade a sensacdo de que a justica

YTALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. SILVA, Virgilio Afonso. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 93.

8 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasdo da Constituicdo. S&o Paulo: Método, 2008,
p.98.

1BARCELLOS, BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderacdo constitucional.
In:. BARROSO, Luis Roberto. (org.). A Nova Interpretacdo Constitucional: Pondera¢do, Direitos
Fundamentais e Relac¢Ges Privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.108.
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pode ser alcangada, refletindo no direito de familia moderno como uma outra fase na
interpretacdo do direito de familia, calcada em uma nova realidade séciocultural, com a
dignidade da pessoa humana como valor primordial para ver um futuro diferente disso que ai

est4. 18

2.2 Principios juridicos aplicaveis ao direito de familia

Pela importancia dos principios constitucionais como norteadores para um novo
direito das familias, passamos a analisar os seguintes principios: da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade familiar, da liberdade, da igualdade, do melhor interesse da crianca
e do adolescente, e da afetividade. Os principios examinados serdo 0s que estdo expressos ou

implicitos™ no texto constitucional, que tenham aplicacdo especifica para o direito das
familias, embora alguns sejam considerados como principios gerais com aplicagdo nos demais

ramos do Direito, e outros, principios fundamentais estruturantes.

2.2.1 Principio da dignidade humana

A familia vem passando por mudancas significativas durante os novos tempos, 0 que
torna impensaveis as decisdes legislativas e judiciais dissociadas dessas mudangas, baseadas
no patrimonialismo que dominou o direito civil dos ultimos séculos e contrarias ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, que estd expresso no texto constitucional,
pondo a pessoa como foco da Constituicéo e centro do ordenamento juridico, irradiando seus
efeitos para os demais ramos do Direito. In verbis:

Um dos grandes desafios para o novo Direito Civil é adequar o direito & realidade,
que s6 se atingird com o respeito da dignidade humana, principio este que vem
expresso na Constituico em seu art. 1° 1Il, como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, ndo sendo demais repisar que o principio da
dignidade humana tem sua juridicidade no seu mais alto grau, que deve ser
observada pela sociedade estatal, como verdadeira norma que regula a vida do
individuo e da sociedade.'®®

BOEACHIN, Luiz Edson. Questdes do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 14.

81 | LOGBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 22 Ed. Saraiva: Sd0 Paulo: 2009, p. 36. Para o autor, principios
constitucionais implicitos sdo os que podem derivar da interpretacdo do sistema constitucional adotado ou
podem brotar da interpretagdo harmonizadora de normas constitucionais especificas, como exemplo a
afetividade.

1821 BBO, Paulo. Op. cit. 2009, p. 36, 37.0 autor divide, para efeitos didaticos, os principios do direito de familia
em: principios fundamentais (dignidade da pessoa humana e solidariedade) e principios gerais (igualdade,
liberdade, afetividade, convivéncia familiar e melhor interesse da crianca).

183 EACHIN, Luiz Edson. Questdes do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 14.
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Esse principio ou superprincipio estd relacionado a repersonalizacdo dos direitos,
passando a pessoa humana a estar acima do patriménio, a ser o centro do direito, condicdo
esta indispensavel para que o fundamento constitucional seja adequado a realidade social.

A insercdo desse principio no texto constitucional é decorréncia das preocupacfes da
comunidade internacional no periodo do poés-guerra, contraponto a forma de Estado
puramente legalista, no qual se autorizou a pratica de crimes contra a humanidade em nome
de uma politica de governo que era aceita por uma comunidade, gerando atrocidades baseadas
na estrita legalidade.

As legislagcdes do pos-guerra passaram a inserir os direitos fundamentais como forma
de proteger o cidaddo contra os arbitrios do Estado, pensamento consubstanciado pela
consagracdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem como forma de protecdo as
pessoas, que passam a ser portadoras de valores essenciais, indispensaveis para a realizacao
pessoal dos individuos mediante o respeito a sua dignidade.

O principio da dignidade da pessoa humana esta vinculado aos direitos fundamentais
exercendo duas funges distintas: proteger a pessoa humana em face de atos praticados pelo
Estado e pela comunidade contrarios a essa dignidade; possibilitar a escolha das pessoas
quanto aos destinos da propria existéncia e da vida comunitaria, em condic¢des existenciais
minimas para a convivéncia.*®*

Seguindo as funcdes acima, ndo pode o Estado praticar atos contrarios a dignidade da
pessoa humana, considerada “nucleo existencial que ¢ essencialmente comum a todas as
pessoas humanas, como membros iguais do género humano, impondo-se um dever geral de

respeito, protegcdo e intocabilidade™*®

, iImpondo-se ndo somente o dever de abstencédo de atos
degradantes pelos poderes publicos e sociedade, como também a promocdo de politicas
publicas que possibilitem o desenvolvimento das pessoas como forma de se concretizar o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade humana apresenta simultaneamente as duas fungdes, de
limite e de tarefa dos poderes estatais em sua dimensdo defensiva e prestacional da dignidade,

portanto o Estado deve guiar as suas a¢des tanto no sentido de preservar a dignidade existente

184 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios Constitucionais de Direito de Familia: Guarda
Compartilhada a luz da Lei n° 11.698/08: Familia, Crianca, Adolescente e Idoso. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.69.
185 LOBO, Paulo. Direito Civil:Familias. 22 Ed. Saraiva: Sdo Paulo: 2009, p. 37.
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quanto na promoc¢ao, “criando condi¢gdes que possibilitem o pleno exercicio e frui¢do da
dignidade”. *°

No que concerne as entidades familiares o principio esté relacionado ao respeito aos
seus integrantes como forma de assegurar o desenvolvimento dessas pessoas'®’, constituindo
esta a atual funcéo da familia: ser um local de amor, afeto, respeito, de realizagdo pessoal de
seus membros com a dignidade inerente a todos os seres.

O principio da dignidade da pessoa humana estd intrinsecamente relacionado ao
modelo atual de familia, ou seja, a familia eudenomista, aquela que busca a realizacao pessoal
de seus membros sem se preocupar com a origem dos lagos ali estabelecidos. Em decorréncia
do respeito a esse principio é que a paternidade ou maternidade de pessoas com orientacao
homossexual se torna possivel, desde, € claro, que preencham 0s requisitos necessarios
exigidos a qualquer candidato.

Né&o conceder a adogdo baseada na orientacdo sexual do candidato é discriminacédo, o
que ndo é permitido pela CF, desrespeitando-se assim a dignidade humana. Malgrado o
principio da dignidade humana nédo estar presente expressamente no Codigo Civil de 2002,
deve nortear as decisfes no direito de familia, no sentido de concretizar os novos paradigmas
instituidos pela CF/88, entre eles o respeito a dignidade humana.

A aplicagdo desse principio possibilita a adogdo por pessoa ou casal homossexual,
respeitando-se a dignidade das pessoas em possuirem uma orientacdo sexual diversa, de
desejarem constituir familia e que esta familia tenha protecéo legal. Dessa forma se terd o
respeito ao principio da dignidade humana quanto as entidades familiares eudomonistas,
sejam o0s seus integrantes homo ou heterossexuais.

O principio da dignidade humana estd relacionado com o direito a
maternidade/paternidade, fazendo parte da formacéo da identidade de cada um, da realizacéo
pessoal, e “o desejo de ter filhos integra a busca pela felicidade, pela realizagdo como ser
humano, pela sua completude”.**®Portanto, todas as pessoas que desejem exercer o direito &
paternidade ou & maternidade devem ter esse direito garantido pela legislacdo, como forma de

assegurar o cumprimento do respeito a dignidade humana.

186 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicéo de 1988.
52 Ed. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2007, p. 48.

187 | OBO, Paulo. Op. cit, 2009, p. 39.

188 SAPKO, Vera Licia da Silva. Do Direito a Paternidade e Maternidade dos Homossexuais. Sua Viabilidade
pela Adocdo e Reproducao Assistida.2? tiragem. Curitiba: Jurua, 2006, p. 101.
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2.2.2 Principio da solidariedade

Efetivamente, apds as Grandes Guerras os relacionamentos passaram a se basear na
solidariedade social, fruto de uma nova viséo, deixando o individualismo reinante do Estado
Liberal pela valorizagdo da pessoa humana, o que inclui o principio da solidariedade.

No Brasil, essa mudanca de pensamento somente ocorreu com a Constitui¢cdo de 1988,
gue trouxe o principio em seu artigo 3°, a exigir ajuda muatua para a construcdo de uma
sociedade melhor.

O principio da solidariedade esta intrinsecamente ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana, pois a busca por uma sociedade livre, justa e solidaria implica em respeito aos
valores humanos, entre eles a dignidade. A solidariedade esta relacionada com a volta da ética
ao ordenamento juridico e com a superacdo do interesse individualista, que predominava
anteriormente.*®

O principio da solidariedade antes da CF/88 ndo era um principio juridico, mas apenas
um dever moral. Hoje tem reflexo no direito de familia, pregando a solidariedade entre
conjuges ou companheiros, em relacdo aos filhos, ou seja, a protecdo ao grupo familiar
através da solidariedade. Hoje, para um desenvolvimento do homem, que é um ser social,
precisa-se dessa solidariedade entre as pessoas, principalmente entre os membros da familia.

A Constituigdo, preocupada com esse desenvolvimento individual, impde & familia, ao
Estado e a sociedade esse principio ao prever a protecdo do grupo familiar, do idoso e da
crianca e do adolescente, uma preocupacao que antes ndo existia no ordenamento juridico.

Nesse contexto é que a solidariedade como dever imposto a sociedade e ao Estado
possibilita a adogdo por pares homoafetivos, pois ndo concedé-la contraria o principio juridico
da solidariedade. O desejo de pessoas com orientacdo homossexual de exercer a paternidade
ou maternidade deve ser respeitado, e essa familia deve ser protegida como entidade familiar
através do principio de solidariedade, pois tal principio impde protecdo ao grupo familiar e
esse ndo pode ser considerado apenas aquele formado por heterossexuais ou oriundos do
casamento, como acontecia no passado.

O principio protege os familiares vulnerareis, estando a solidariedade como dever de
cuidado imposto pela CF, pela Convencao Internacional sobre os Direitos da Criangca, como

190

principio a ser observado™, influenciando o Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu

189 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 22 Ed. Saraiva: Sdo Paulo: 2009, p.40.
GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios Constitucionais de Direito de Familia: Guarda
Compartilhada a luz da Lei n° 11.698/08: Familia, Crianga, Adolescente e Idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.75.
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artigo 4°. Por conseguinte, ndo reconhecer a possibilidade de adocéo por pares homoafetivos
viola o principio, principalmente quanto aos hipossuficientes que sdo as criancas e
adolescentes, pois ndo terdo um lar quando estiverem em um abrigo, ou ficardo desassistidas
quando forem adotados juridicamente por um e de fato pelo outro adotante homossexual, ou
ainda quando elas passarem a conviver com 0 companheiro homossexual do pai ou da mée e
se desenvolver uma filiagdo socioafetiva entre eles.

Se o principio juridico da solidariedade esta voltado para a protecdo dos vulneraveis,
dos grupos familiares como entidades e também ao desenvolvimento de cada um dos seus
integrantes, impondo o dever de cuidado para com os filhos, conceder a adocdo a uma Unica
pessoa porgue ha essa possibilidade no ordenamento, e ndo ao casal homoparental, deixara
desassistidos justamente 0s que precisam de maior protecao.

O principio ndo esta relacionado apenas a assisténcia patrimonial, mas também ao
respeito, ao apreco mutuo entre os membros da familia, para que a sociedade justa, livre e
igualitaria pregada pela Constituicdo seja alcancada com a realizacdo pessoal dos seus
cidaddos e para que o exercicio da paternidade/maternidade homoparental seja concedido

como forma de completude das pessoas que o almejam.

2.2.3 Principio da liberdade nas relacGes familiares

A liberdade como direito fundamental merece destaque na histéria dos Direitos
Humanos, constituindo elemento essencial do movimento constitucionalista, em que 0 homem
é livre e ndo deve sofrer restricdes por parte do Estado.’* Seguindo a linha de pensamento
constitucional, as pessoas sdo livres para decidir qual formato de familia querem ter, qual
orientacdo sexual ou religiosa ou politica que terdo, entre outros direitos assegurados pelo
principio da liberdade inserido no texto constitucional.

Consoante o art. 1.513 do Codigo Civil: “é defeso a qualquer pessoa de direito publico
ou direito privado interferir na comunhdo de vida instituida pela familia”. O principio da
liberdade ou da ndo intervencdo pode ser conceituado nas palavras de Paulo Lébo como
aquele que “diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de constitui¢do, realizagdo e
extincdo de entidade familiar, sem imposicao ou restrigdes externas de parentes, da sociedade

ou do legislador”.192

191 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiagdo Civil: Principios Eticos e
Juridicos. Curitiba: Jurua, 2006, p. 102.
192 | 6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 22 Ed. Saraiva: S3o Paulo: 2009, p.46
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O principio da liberdade estd relacionado a autonomia privada, ou seja, a propria
pessoa ira definir o seu comportamento, as suas escolhas existenciais, amizade, amor, vida
sexual, vestuario, negocios juridicos a celebrar, consistindo a autonomia privada em um dos
elementos essenciais & protecdo constitucional do direito a liberdade.'®

O Estado Democratico de Direito deve assegurar a liberdade das pessoas, o direito de
escolha dentre vérias possibilidades e também proporcionar modos para a concretizacdo

dessas escolhas®®

. As pessoas tém a liberdade para decidir quais caminhos querem trilhar e o
Estado deve assegurar esse direito de liberdade de escolha.

O principio da liberdade evoluiu com o avancar da sociedade, hoje exigindo ndo
somente a liberdade como dique para o Estado, mas também medidas que garantam essa
liberdade de escolha. Antes da Constituicdo de 1988, o modelo de familia adotado no direito
brasileiro era inflexivel, ndo se tinha liberdade para escolher a entidade familiar que néo fosse
matrimonializada, com san¢fes aqueles que nao seguissem o modelo rigido imposto pelo
Estado.

Essa Otica foi alterada permitindo a liberdade de escolha das pessoas em relacdo a
constituicdo da familia, se ela seria através do matriménio, ou da unido estavel ou
monoparental, ou se essa familia seria recomposta, também chamada pela doutrina de familia
mosaico, ou ainda se a familia seria formada por pares heterossexuais ou homossexuais, ou se

195

se permaneceria sozinho e ainda assim considerado como familia™>, cabendo aos individuos

a liberdade de escolha e a todas essas entidades familiares a tutela constitucional.

BSARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. In: LEITE, George
Saloméo (org). Dos principios constitucionais: consideragdes em torno das normas principiologicas da
Constituicdo.S8o Paulo: Malheiros, 2003, p. 295, 296. Para alguns autores a autonomia privada corresponde, de
forma restrita, a autonomia negocial.

BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais. O reconhecimento juridico das relacdes homoafetivas no
Brasil. www.Irbarroso.com.br, acesso em:29/01/2010.

195 Nesse sentido, registre-se a seguinte decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, que bem reflete seu
entendimento acerca da ampliacdo do conceito de bem de familia:

IMPENHORABILIDADE, IMOVEL, DEVEDOR, PESSOA  SOLTEIRA, NECESSIDADE,
INTERPRETA(;AO TELEOLOGICA, ARTIGO, LEI FEDERAL, REFERENCIA, IMPENHORABILIDADE,
BEM DE FAMILIA. RESP - CIVIL - IMOVEL - IMPENHORABILIDADE - A Lei n°. 8.009/90, o art. 1°
precisa ser interpretada consoante o sentido social do texto. Estabelece limitagdo & regra draconiana de o
patriménio do devedor responder por suas obrigacdes patrimoniais. O incentivo a casa propria busca proteger as
pessoas, garantido-lhes o lugar para morar. Familia, no contexto, significa instituicdo social de pessoas que se
agrupam, normalmente por lagos de casamento, unido estavel, ou descendéncia. Ndo se olvidem ainda os
ascendentes. Seja o parentesco civil, ou natural. Compreende ainda a familia substitutiva. Nessa linha,
conservada a teleologia da norma, o solteiro deve receber o mesmo tratamento. Também o celibatério é digno
dessa prote¢do. E mais. Também o vilvo, ainda que seus descendentes hajam constituido outras familias, e
como, normalmente acontece, passam a residir em outras casas. "Data venia", a Lei n°. 8.009/90 ndo esté dirigida
a nimero de pessoas. Ao contrario - a pessoa. Solteira, casada, vilva, desquitada, divorciada, pouco importa. O
sentido social da norma busca garantir um teto para cada pessoa. S6 essa finalidade, "data venia", pde sobre a
mesa a exata extensdo da lei. Caso contrario, sacrificar-se-a a interpretacdo teleol6gica para prevalecer a



http://www.lrbarroso.com.br/

71

A adocdo por pares homossexuais estd assegurada pelo principio de liberdade de
escolha, estando a paternidade/maternidade, direito fundamental da pessoa, garantida por
configurar uma liberdade pessoal. Restringir esse direito contraria preceito constitucional, ndo
podendo o Estado impedir o cidaddo de praticar uma acdo/omissao, salvo se houver uma lei
que o obrige a praticar tal ato se que esta lei for fundamentada em razdes relevantes e

permitidas constitucionalmente. Consoante Maria Berenice Dias:

“o direito geral de personalidade ndo permite influéncia do Estado na vida afetiva
do individuo, tampouco na sua op¢ao sexual, devendo ser-lhe assegurado o direito
de constituir familia com pessoa do mesmo ou do sexo oposto; a procriagdo natural
ou assistida; o direito & adocao, ou mesmo o direito de no ter filhos etc.'*®

A autonomia privada pode ser limitada, contudo deve haver uma justificativa para que
haja essa restricdo, pois somente deve ocorrer para proteger interesses juridicos de mesma
hierarquia, utilizando-se o principio da razoabilidade ou proporcionalidade para a limitacao da
autonomia privada em face de outro direito fundamental, com a ponderagdo como mecanismo
para resolver o conflito entre as normas de mesma hierarquia.'®’

Infelizmente, ainda existem normas no novo Cédigo Civil presas ao patrimonialismo,
normas essas que ferem a liberdade de escolha no direito de familia, a exemplo do art. 1.641,
I1, que impdem o regime de separacao de bens para 0s maiores de sessenta anos, a evidenciar
o flagrante desrespeito a liberdade, entre outros principios, e a dignidade da pessoa humana.

O principio da liberdade para as relacdes familiares deve ser verificado sob dois
enfoques: a liberdade da entidade familiar diante do Estado e da sociedade e a liberdade de
cada ente familiar em relagdo aos demais membros da prépria familia.*®® Esse principio é
aplicado também aos filhos, conforme dispde o ECA, influenciado pelo art. 227 da CF/88,
sobre a liberdade de opinido e expressdo, liberdade de participar da vida familiar e

comunitaria, sem discriminagdo.'*

insuficiente interpretacdo literal. REsp 182223 / SP RECURSO ESPECIAL 1998/0052764-8, Ministro LUIZ
VICENTE CERNICCHIARO (1084), T6 - SEXTA TURMA, T6 - SEXTA TURMA

%DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. O Preconceito & a Justica. 4% ed.S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 105.

YBARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais. O reconhecimento juridico das relacées homoafetivas no
Brasil. www.Irbarroso.com.br, acesso em: 20/1/2010.

%GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios Constitucionais de Direito de Familia: Guarda
Compartilhada a Luz da Lei n°® 11.698/08, Familia, Crianca, Adolescente e ldoso. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 76.
19 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Os principios constitucionais e sua aplicacdo nas relacdes juridicas de
familia. in. ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; EHRARDT JR, Marcos; OLIVEIRA, Catarina Almeida(coord).
Familias no Direito Contemporaneo. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 39. Conforme a autora: “N&o é uma
liberdade desmedida, ao contrario, é uma liberdade emoldurada no pressuposto da socializacdo, da realizacdo
afetiva dos seus membros, logo funcionalizada na densificacdo do principio da dignidade da pessoa humana de

todos.”
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A Constituicdo prega a liberdade de escolha das pessoas, 0 que implica uma protecao
constitucional a liberdade religiosa, politica, ideoldgica e sexual, fazendo com que essa
liberdade seja assegurada a todos os individuos, estejam eles vinculados a pessoas do sexo
oposto ou do mesmo sexo, impedindo o Estado de interferir na vida afetiva e na orientagao
sexual das pessoas.’®”

Portanto, as pessoas homossexuais devem ter seus direitos respeitados, pois a
Constituicdo os garante, e a orientacdo homossexual ndo é determinante para impedir 0s
individuos de constituirem familia, uma vez que o principio da liberdade impede esse
tratamento diferenciado, calcado no preconceito violador de varios dispositivos
constitucionais que estabelecem como objetivos fundamentais a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, sem preconceito de sexo, raca, cor, idade ou origem.

O respeito a Constituicdo possibilita a insercdo das pessoas homossexuais como
entidades familiares, desde que elas cumpram com as funcfes da familia, sejam consideradas
“uma comunhdo de vida que sirva de lugar para a efetividade e tutela da realizagéo da
personalidade das pessoas que a integram™?*".

Dessa forma, o principio da liberdade nas relacdes familiares em se poder escolher
livremente a constituicdo familiar inclui as familias homossexuais como também destinatarias
desse direito.

Ressalte-se, assim, que o principio da liberdade garante a familia homoafetiva

protecdo constitucional®®

através do direito alivre orientacdo sexual e a consequente
proibicao de discriminacgéo, juntamente com o principio da dignidade humana e da igualdade,
sendo possivel seu reconhecimento como entidade familiar e a adogdo de crianga/adolescente
por essas familias quando se fizerem presentes 0s requisitos exigidos para todos os que
desejam adotar.

Dessarte, ¢ “assegurado a cada uma das pessoas o desenvolvimento da sua propria
personalidade, no seio da representacio social da familia que escolher.”®®® Esse principio,

juntamente com a dignidade da pessoa humana, ird pautar o direito de familia moderno,

baseado em uma familia plural e eudenomista.

200 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. O preconceito e a justica. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 105.

2IpEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Direitos Fundamentais e Relacdes Familiares.Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p.159.

22TORRES, Aimbere Francisco. Adogdo nas Relacdes Homoparentais. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 60. “(...) o
direito a livre orientacéo sexual e o direito a felicidade sdo direitos constitucionalmente tutelados, bem como sua
forma de manifesta-los em sociedade; logo, ndo se pode dar um tratamento diverso as unifes homoeroéticas
daquele conferido as unides heterossexuais.”

2BpENA JUNIOR, Moacir César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia.S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 15.
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2.2.4 Principio da igualdade

A igualdade, apesar de estar relacionada aos fundamentos do Estado Moderno de
Direito, a sua origem remonta a periodos muito mais antigos. Abordada por Aristételes, pela

Escolastica e por correntes posteriores, de Hobbes e Rousseau a Marx e Rawls®®

, € uma
constante inquietacdo para o Direito por estar relacionada a justica desde os primoérdios da
filosofia grega®®, ganhando destaque no Estado Liberal e constituindo um dos pilares do
Estado Democrético de Direito.?%

As modernas DeclaragGes de Direitos, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo da Franca de 1789 e a Declaracdo da Independéncia dos Estados Unidos da América
de 1776, contribuiram para o desenvolvimento do principio da igualdade, impondo tratamento
igualitario para todos, desaparecendo privilégios que até entdo pertenciam a determinados
estamentos sociais, surgindo assim a igualdade como direito fundamental é forma de evitar
“0s excessos, 0 abuso e o arbitrio do poder”207 dos regimes absolutistas do século XVIIlI,
passando a fazer parte do modelo do Estado Liberal.

A igualdade formal, aplicagdo da lei para todos, “mediante a supressdo das diferencas

religiosas ou de nascimento”

, €ra uma maneira de impedir as desigualdades praticadas
durante o periodo do Medievo, representando uma vitdria das Revolugdes contra a sociedade
feudal, que apresentava a desigualdade sdciopolitica e econdmica das pessoas como uma de
suas caracteristicas®®, figurando a isonomia como uma das conquistas do Estado Moderno.
Esse modelo de Estado trauxe uma Constituicdo voltada para garantir a liberdade do
cidaddo e a auséncia de atuacdo estatal, com a igualdade formal a demarcar o Estado de

Direito Liberal, contudo ndo havia a previsdo de direitos sociais ou econémicos, apenas a

204 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. IV, Coimbra: Coimbra, 2000, p. 222,223.

2°R10S, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacdo por orientagdo sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 26.“0O ideal politico da
democracia, ja nos primérdios da filosofia grega, significava isonomia, traduzida na lei igual para todos e a
conseqiiente igualdade de direitos entre os cidadaos.”

2°BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 242 ed. 22 tiragem. S3o Paulo: Malheiros, 2008, p. 376.
Conforme o autor, o principio da igualdade € o centro medular do Estado social, considerado direito-chave,
direito-guardiao.

2’p|OVESAN, Flavia; PIOVESAN, Luciana; SATO, Priscila Kei. Implementacéo do direito & igualdade. In
Temas de Direitos Humanos. PIOVESAN, Flavia. 3? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 183, 184.

2% RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacdo por orientacdo sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: RT, 2002, p.40.

2 GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiacdo e Afeto. A possibilidade Juridica da Adogéo por
Homossexuais.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 74,75.
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aplicacdo da lei para todos. Assim a norma juridica deveria ser aplicada de forma
absolutamente igual, sem que se verificassem os destinatarios daquela norma.?*°

O novo modelo de Estado, baseado no liberalismo individualista, que apresentava a
liberdade e autonomia individual como resultado das aspiragdes burguesas e do capitalismo,
preconizava a igualdade formal através da autonomia da vontade, garantindo a todos
liberdade e igualdade para contratar. Contudo, a positivacdo da isonomia no sistema juridico
como uma conquista politica ndo se mostrou como igualdade de todos, mas tdo somente dos
detentores de patrimdnio e interesses patrimoniais®™'.

A lei era aplicada a todos sem que se verificassem as diferencas existentes entre 0s
destinatarios da norma juridica; ndo se utilizava a igualdade material, o que levou ao
necessario repensar do valor da igualdade, para que as especificidades e as diferencas fossem

observadas e respeitadas.”**Consubstanciando esse pensamento, in verbis:

Os direitos s80 0s mesmos para todos; mas, como nem todos se acham em
igualdade de condigBes para os exercer, é preciso que essas condi¢fes sejam
criadas ou recriadas através da transformacdo da vida e das estruturas dentro das
quais as pessoas se movem. %3

Dessarte, 0 principio da igualdade passou por uma mudanca com a elaboracdo de
mecanismos para a protecdo de pessoas ou grupos vulneraveis, consolidando-se a igualdade
material nos sistemas juridicos através da inser¢do de normas que visam combater a
desigualdade. Ha o abandono do individuo como ser abstrato, constante do Estado Liberal,
guiando-se para uma categorizacdo do direito, enxergando as pessoas ndo como abstragéo,
mas como categorias de individuos, considerando-se as diferencas reais existentes entre 0s
individuos reais.?™*

A igualdade como direito fundamental desponta como direito a diferenca, com
expressa proibicdo de tratamentos discriminatorios em virtude de desigualdades, seja por
motivo de sexo, religido, raga, seja por outro critério diferenciador. “O direito a igualdade

material, o direito a diferenga e o direito ao reconhecimento de identidades integram a

RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacdo por orientacdo sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: RT, 2002, p.38.

2GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiagdo e Afeto. A possibilidade Juridica da Adocéo por
Homossexuais.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 76.

212D|OVESAN, Flavia; PIOVESAN, Luciana; SATO, Priscila Kei. Implementacdo do direito a igualdade. In
Temas de Direitos Humanos. PIOVESAN, Flavia. 3? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 183, 185.

“BMIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. IV, Coimbra: Coimbra, 2000, p. 225.

2MOREIRA, Adilson José. Uni&o homoafetiva: a construcdo da igualdade na jurisprudéncia brasileira.
Curitiba: Jurug, 2010, p. 181.
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esséncia dos direitos humanos, em sua dupla vocacdo em prol da afirmagdo da dignidade
humana e da prevencao do sofrimento humano.”?*

O preceito da igualdade esta direcionado para o aplicador da lei e para o legislador,
pois ndo s6 a aplicacdo da lei requer igualdade, como quando da sua edi¢do requer tratamento
igualitario para as pessoas.”’® Exige-se a igualdade na lei, heranca do liberalismo, como
também a igualdade perante a lei com a vedag&o de critérios discriminatorios e a implantagdo
de mecanismos para dirimir as diferencas existentes.

O direito a igualdade esta previsto no ordenamento juridico brasileiro em varios
dispositivos, entre os principais, o predmbulo da CF/88, o art. 3° IV, como objetivo da
Republica; o caput e o inciso | do art. 5°, garantindo a todos um tratamento igual e também o
respeito a diferenca e a diversidade, proibindo a discriminacéo.

Com a Constituicdo de 1988, a transformacdo sofrida através do principio da
igualdade foi enorme. O tratamento dispensado pelo Cadigo Civil e leis esparsas foi alterado
profundamente, originando um novo direito de familia, iniciando-se pelo reconhecimento da
igualdade entre homens e mulheres em deveres e em obrigacdes, erigindo ao status de direito
fundamental essa igualdade, rompendo todas as normas discriminatorias existentes até entdo
na legislacédo infraconstitucional.

Todavia esse direito fundamental ndo vem sendo respeitado no que refere aos
homossexuais, nem no aspecto formal, quando a lei deve ser aplicada igualmente a todos, nem
no aspecto material, com a proibicdo da discriminacdo em virtude de orientacdo sexual ao
vedar o reconhecimento como entidade familiar e impedi-los de adotar em conjunto ou
separadamente.

O principio da igualdade, no seu aspecto formal, preza pela aplicacdo da lei a todos
como forma de combater a desigualdade entre as pessoas, € no que concerne a orientacao
homossexual, o tratamento juridico deve ser 0 mesmo para homossexuais e heterossexuais,
sem disting¢do entre eles, pois as discriminagdes por motivo de orientagdo sexual sdo proibidas
em decorréncia desse principio no ambito formal, logo todos séo sujeitos de direito e devem

ser tratados como tal, independentemente da sua sexualidade. % Vejamos:

(...) o préprio ditame constitucional que embarga a desequiparacdo por motivo de
raca, sexo, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas, nada mais faz que
colocar em evidéncia certos tragos que ndo podem, por razdes preconceituosas

21°p|OVESAN, Flavia; PIOVESAN, Luciana; SATO, Priscila Kei. Implementacéo do direito & igualdade. In
Temas de Direitos Humanos. PIOVESAN, Flavia. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 183, 197.

28 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contelido juridico do principio da igualdade.3? ed. 182 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p. 9.

2ITR10S, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacdo por orientacdo sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 129.
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mais comuns em certa época ou meio, ser tomados gratuitamente como ratio
fundamentadora de discrimen.?®

Seguindo o entendimento da igualdade na sua dimensdo formal, a orientacdo sexual
ndo deve ser um elemento diferenciador, cabendo a todos 0 mesmo tratamento legal e, por
conseguinte, reconhecer a familia homoafetiva — quando presentes os requisitos que
caracterizam a entidade familiar — como familia albergada pelos valores protetivos inseridos
na CF/88 e facultar “a possibilidade de incluir em seu seio familiar, através do instituto da

~ . 21
adocao, criancas” S

, como forma de se concretizar a igualdade como direito fundamental®® e
,.em decorréncia dela, o respeito a diferenca.

O tratamento diferenciado somente sera permitido quando fundado em uma
justificativa racional, numa correlacdo légica que nao contrarie os valores estabelecidos na
Constituicdo?*. Portanto, os individuos com orientagdo homossexual tém os mesmo direitos
que os heterossexuais, vedando-se a impossibilidade juridica de adotar em virtude da
orientacdo sexual do adotante, desde que estejam presentes os requisitos exigidos para todos
0S que pretendem adotar, sejam homo ou heterossexuais.

O principio da dignidade humana é norma protetiva da autonomia dos individuos, e
como decorréncia desse principio tem-se a garantia de liberdade de escolha das pessoas e 0
tratamento igualitario para o reconhecimento, protecdo e pluralidade de entidades familiares,
eliminando-se todas as formas de discriminagéo e impondo a paridade para todas as entidades
familiares.??

Nesse sentido, devem os operadores do Direito??®

se despir de suas pré-compreensdes,
tendo o principio da igualdade como norma de “inclusdo social, e mais, de efetivacdo da
cidadania e do proprio Estado de Direito” , garantindo tratamento paritario para homo ou

heterossexuais quando desejarem adotar.

218 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade.3? ed. 182 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p.18.

2I*TORRES, Aimbere Francisco. Adogdo nas Relagdes Homoparentais. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 57.

20SAPKO, Vera Licia da Silva. Do direito & paternidade e maternidade dos homossexuais: sua viabilizagao
pela adocéo e reproducdo assistida. 22 tiragem(2006), Curitiba: Jurud, 2006, p.92. Consoante a autora, malgrado
a igualdade ser reconhecida como direito fundamental do ser humano na maioria das constituicdes ocidentais, os
homossexuais ndo tém conseguido exercer o direito de escolher se querem ou ndo ter filhos, como ocorre com os
heterossexuais.

*'MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade.3? ed. 182 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p.22.

222MOREIRA, Adilson José. Unido homoafetiva: a construcdo da igualdade na jurisprudéncia brasileira.
Curitiba: Jurua, 2010, p.382.

228 A Lei n° 11.340/06, Lei Maria da Penha, permite a aplicacdo da norma citada para as relagdes pessoais
independentemente de orientacdo sexual, protegendo todas as pessoas de forma paritaria.
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2.2.5 Melhor interesse da crianga e do adolescente

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente consolida-se no Brasil
através da CF/88 como decorréncia dos tratados internacionais de que o pais é signatério. A
intencdo de ter normas de protecdo especial a infancia aparece na Declaracdo Universal de
Direitos Humanos de 1948 e na Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga de 1959. As
duas declaracdes servem apenas de diretrizes para os Estados envolvidos, com regras flexiveis
e adaptaveis a realidade dos paises.

A partir da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca de 1989, aprovada pela

Assembleia Geral das Nagdes Unidas, a doutrina da protecdo integral®®

passou a ser regra
imposta aos paises ratificantes, inaugurando-se uma nova fase para a tutela dos direitos da
crianca e do adolescente. Diz Tania da Silva Pereira que a “(...) Convengado representa um
minimo que toda sociedade deve garantir as suas criancas, reconhecendo em um Unico
documento as normas que 0s paises signatarios devem adotar e incorporar as suas leis”.*

Esse tratamento confere aos direitos da crianca e do adolescente uma dupla garantia, o
texto constitucional e os tratados internacionais, consistindo em direitos fundamentais a
preferéncia absoluta do melhor interesse da crianca. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
também menciona em seu texto direitos fundamentais da crianga e do adolescente.??°

O principio do melhor interesse da crianca ndo deve ser visto isoladamente no art. 227
da CF, mas cumulado com o art. 1° Ill, dignidade da pessoa humana, passando a ter um
alcance muito mais amplo do que uma mera recomendacdo, como uma diretriz determinante
para ser observada por todos. O principio foi ratificado em 1990 através do Decreto n°
99.710, consolidando o principio, que ndo perdeu o status de direito fundamental em
decorréncia do art. 5°, §2°, da CF/88%' e passou a fazer parte da legislagdo
infraconstitucional, ECA e CC/02, servindo de norte para as decisdes que envolvam menores,
seja através do Judiciario, seja do Legislativo, quando da elaboracdo de normas que visem

concretizar essa protecéo.

2FRAGOSO, Ana Karina Cirfaco. Abandono afetivo: uma questdo de personalidade. In.MIRANDA, Claudio
Américo de. Revista da ESMAPE/Escola Superior da Magistratura de Pernambuco. V. 14, n° 29, jan/jun
2009, Recife: ESMAPE, p. 22: “A doutrina da protecdo integral preconiza que os direitos das criangas e
adolescentes tém caracteristicas especiais, em razdo da situacdo de constante modificagdo e desenvolvimento
dessas pessoas.”

?2°PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. 22 ed ver e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 45.

226KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiagdo Civil: Principios Eticos e
Juridicos. Curitiba: Jurug, 2006, p. 136/137.

22TPENA JR. Moacir César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: 2008,
p.16.
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A doutrina da protecdo integral faz reconhecer as criangas e adolescentes como
portadores de direitos fundamentais que por serem pessoas em desenvolvimento, devem ser
protegidos em todas as conjunturas sociais.?Ademais, ao ser positivado garante ao menor
uma protecdo aos seus interesses, ja que devem ser tratados com prioridade por todos 0s que
compdem a sociedade, e as decisdes devem ser tomadas com base no melhor interesse da
crianca e do adolescente.

A origem do principio do melhor interesse da crianca esta relacionado ao instituto do
parens patriae da Inglaterra, poder conferido ao monarca para proteger pessoas incapazes,
menores e doentes mentais. Séculos mais tarde essa atribuicdo passou a ser do Chanceler,
“guardido supremo”, intentando proteger todas as pessoas que ndo possuissem discernimento
para administrar os préprios interesses. Nos Estados Unidos surge em 1813 o principio do
best interest:0 juiz eraquem iria exercer o parens patriae *.

Atualmente o principio permanece, considerando-se as necessidades da crianca e do
adolescente representando a inversdo de prioridade na familia, pois pela digressdo histérica
da filiacdo viu-se que a primazia era o pai, chefe da familia, enquanto os demais membros
estavam relegados aos interesses dele. Com as transformacdes sociais, o interesse dos filhos
passam a existir e a ser considerados, portanto, as decisdes devem ser tomadas visando ao
melhor interesse da criancga, o que nédo significa exclusdo dos direitos dos demais membros,
mas uma escolha prioritaria no interesse no menor.

As decisbes da familia, da sociedade e do Estado devem ser realizadas em face do
principio do melhor interesse da criangca, sendo direcionados todos os esforcos para o
desenvolvimento fisico e psiquico dessas pessoas em formacdo. Contudo, a aplicacdo do
principio apresenta dificuldades, pois é dificil precisar o contetdo do que seja 0 melhor
interesse. Consoante Tania da Silva Pereira*’, ndo se pode conceder um poder discricionério
ilimitado ao juiz; deve-se realizar uma interpretacdo sistematica, seguindo as normas
constitucionais.

Se o principio do melhor interesse prega o “direito basico de ter familia e crescer num

ambiente digno e sadio, ao menos o atendimento de suas necessidades fundamentais:

228KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiagdo Civil: Principios Eticos e
Juridicos. Curitiba: Jurua, 2006, p. 136.

*2pEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. 22 ed ver e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 42.

2%0 PEREIRA, Tania da Silva.op. cit. 2008, p. 48.
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»231 no qual a prioridade é a crianca e o adolescente, conceder a

habitacdo, saude e educagao
adocdo a um casal homossexual contraria esse principio?

Se houver prejuizo para a crianca ou adolescente a adocdo ndo deve ser concedida,
independentemente da orientagdo sexual dos candidatos a pais. Principalmente na adocéo,
deve se verificar o principio do melhor interesse da crianga; ndo conceder a adogdo em virtude

da orientacdo homossexual sem avaliar o principio exposto é um equivoco, vejamos:

Dificultar, burocratizar ou impedir a ado¢do por homossexuais, na verdade, é
negar as criancas, abandonadas pelos pais, ou que foram deles retiradas em razéo
de violéncia, o direito de serem colocadas em familias substitutas, onde poderiam
ter o carinho e o cuidado de que necessitam.?*?

Portanto, na adocgdo deve prevalecer o melhor interesse da crianca, que € ter um lar.
Ser posta em uma familia substituta que passou por todas as etapas exigidas pela lei para
adoc¢do é uma forma de concretizar o principio do melhor interesse e também da dignidade da
pessoa humana, pois a sexualidade do individuo n&o retira a capacidade de prover emocional
e moralmente uma familia. Pode ndo ser o ideal para algumas pessoas, contudo € menos
prejudicial do que viver em uma instituicdo.**

O principio deve ser aplicado ndo na ética de quem estd de fora da situacdo e vai
decidir, mas voltado para o destinatario daquela possibilidade de ser colocado ou ndo em
familia substituta ou continuar aguardando pais ideais “heterossexuais” que ndo virdo. Muitas
vezes 0 pedido de adocdo do casal ou pessoa com orientacdo homossexual € o Unico que
aquela crianca ou adolescente tera. Sustenta-se que o melhor interesse da crianca é ter
pais/maes aptos a desenvolver esses papéis, independentemente da sua sexualidade.

O melhor interesse da crianga também deve ser aplicado para os casos de adogao por
casais homossexuais quando ha o vinculo socioafetivo estabelecido entre essa familia, casos
que decorrem da convivéncia dos filhos de relacionamentos heterossexuais com pai ou mae
homossexual e o respectivo parceiro, conforme serd analisado posteriormente. A
socioafetividade enseja o reconhecimento da posse de estado de filho, permitindo nesses casos

a adocgéo desses menores pelo parceiro homossexual do outro.?

281 EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.115.
%2 SAPKO, Vera Licia da Silva. Do direito & paternidade e maternidade dos homossexuais: sua viabilizacdo
pela adocéo e reproducdo assistida. 22 tiragem(2006), Curitiba: Jurua, 2006, p.92.

233 PERES, Ana Paula Ariston Barion. A adogao por homossexuais: fronteiras da familia na pés-modernidade.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 131-132.

2% O célebre caso da cantora Céssia Eller, representou a sentenca a concretizagdo do principio do melhor interesse
da crianca, quando a guarda do menor foi concedida & companheira da cantora, a quem ele ja considerava como
mae.
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2.2.6 Principio da afetividade

O principio da afetividade € um dos mais importantes; € o principio norteador do

direito das familias®® 236

e, apesar de ndo estar explicito™ na CF/88, fundamenta-se nos
principios da dignidade da pessoa humana e solidariedade, como também nos principios da
igualdade e convivéncia familiar, prevalecendo os lacos afetivos aos lagos consanguineos,
representando a evolucgédo da familia brasileira.

Até o primeiro quartel do século XX, o afeto ndo era tratado como tema juridico, em
virtude de a prdpria sociedade ndo considerar o afeto como assunto a ser abordado pelo
Direito, diferentemente do ocorre no século XXI, quando a sociedade reconhece a
importancia da afetividade como principio juridico®’ e varios estudos tém se desenvolvido a
cerca do tema.

Inicialmente, a afetividade foi estudada pelas demais areas, entre elas, psicologia e
pedagogia, levando um certo tempo até ser incluida na seara juridica através da construgdo
doutrinaria e jurisprudencial, como forma para explicar os vinculos familiares atuais®®. Com
a mudanca de paradigma nas relacdes familiares, o afeto passa a ter valor juridico e a familia
passa a girar em torno dele, pois mesmo a familia como local de realizacdo das pessoas
somente ocorreré se edificada no amor e no afeto.?

Segundo Paulo Lébo, o principio da afetividade “¢ o que fundamenta o direito de
familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre
as consideracdes de carater patrimonial ou bioldgico.”?*® A atribuicdo de valor juridico ao
afeto faz os relacionamentos familiares se moldarem a afetividade e esta deve existir entre os
seus membros, sejam consanguineos ou hao.

Por intermédio desse principio, solu¢cdes podem ser encontradas para casos complexos
que ndo foram tratados pela legislacdo, como por exemplo a adogdo por casais homossexuais

241

e, sequindo a melhor doutrina, casais homoafetivos. E a socioafetividade** um divisor de

2%5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 69.

28GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios constitucionais de direito de familia: guarda compartilhada
a luz da lei n°® 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso.S8o Paulo: 2008, p. 82. Considera o principio da
afetividade como principio constitucional implicito, no art. 226, §8§3° e 68, art. 227, caput,e § 1° da CF, através
da interpretacdo sistematica e teleoldgica dos dispositivos constitucionais.

287 ROSSOT, Rafael Bucco. O afeto nas relaces familiares e a faceta substancial do principio da convivéncia
familar. Revista de Direito de Familia, ano XI, n° 9, abr/maio2009: Porto Alegre: Magister, 2009, p. 9.

2% |_®OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 22 Ed. Saraiva: S30 Paulo: 2009, p. 47, 49.

% PENA JUNIOR, Moacir César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia.S&o Paulo:
Saraiva, p. 11.

249 | GBO, Paulo. Idem, p. 47.

21 A socioafetividade seré abordada com mais detalhes no préximo capitulo.
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aguas para as relacdes familiares, um principio norteador para a autoridade judiciaria ante os
litigios apresentados. Nesse sentido, encontra-se 0 Enunciado n. 103 do Conselho da Justica
Federal:
O Coadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além
daquele decorrente da adocdo, acolhendo, assim, a nocdo de que ha também
parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducdo
assistida heteréloga relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu

material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de
filho.

A afetividade comp&e um dos requisitos exigidos pela doutrina para caracterizar 0s
diversos arranjos familiares como familias, entre eles a uni&o entre pessoas do mesmo sexo®*.
Constitui um dos fundamentos para se reconhecer a familia homoafetiva, a possibilidade de
adocdo por pessoas com orientacdo homossexual e a paternidade socioafetiva.

A afetividade deve guiar todas as relacGes familiares, sejam as de filiacdo ou as
conjugais. Tome-se como exemplo a lei do divércio: a partir da sua vigéncia, possibilitou que
o0 vinculo matrimonial se extinguisse; os relacionamentos passaram a ter o afeto como o
centro, como o foco principal dessas unides®*®, pois o que deve uni-los é tdo somente o amor,
o afeto, 0 respeito entre os conjuges, o que também é aplicado aos companheiros®**, embora a
relacdo entre pais e filhos permaneca por ser pautada no afeto e independe da relagdo juridica
dos genitores.?*®

O reconhecimento da afetividade como valor juridico alterou a filiagdo. Antes havia a
predominancia da consanglinidade e varias decis6es foram dadas no sentido de prevaléncia
da filiacdo bioldgica em detrimento da socioafetiva, reconhecia-se o vinculo consanguineo,
muitas vezes com a intencdo de auferir patriménio, esquecendo-se que havia uma relacédo

constituida anteriormente baseada no afeto. Entretanto, esse posicionamento vem mudando o

#2 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 ed. Rio de Janeiro:Lumen Juris,
2010, p. 61. Conforme o autor: “(...) o fundamento primario das unides homoafetivas (tal qualquer outra entidade
familiar) é o afeto. Dividem-se alegrias, tristezas, sexualidade, afeto, solidariedade, amor..., enfim, projeto de
vida. Por isso, ndo é crivel, nem admissivel, que Ihes seja negada a caracterizagdo como entidade familiar.”

%3 No passado, uma das razées para manter unida uma familia era o afeto, contudo n&o era o Gnico motivo, uma
vez que ndo havia a possibilidade de desfazimento do vinculo matrimonial e os casamentos deveriam ser
mantidos mesmo que ndo houvesse mais afeto entre os conjuges.

%% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios constitucionais de direito de familia: guarda compartilhada
a luz da lei n° 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso.Sdo Paulo: 2008, p.83. Deixando de existir a
comunhdo plena de vida entre os cdnjuges ou companheiros, representando o desaparecimento do afeto e
consequentemente da entidade familiar.

AL BUQUERQUE, Fabiola Santos.Os principios constitucionais e sua aplicagdo nas relagdes juridicas de
familia. In: ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; EHRARDT JR, Marcos; OLIVEIRA, Catarina Almeida.
Familias no direito contemporaneo.Salvador: 2010, p. 41.
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»2%%estd sendo mitigado, em virtude do acolhimento do

“endeusamento ao biologismo
principio da afetividade pelos tribunais. No mesmo sentido, o principio utilizado para
reconhecer ou excluir a paternidade deve ser tido como fundamento para a manutengdo do
vinculo de filiagdo quando este ja estiver constituido, e visando ao interesse dos filhos ndo
deve ser desconstituido.”*’

Hodiernamente, para que seja reconhecida a familia, ela deve estar fundada nos lagos
da afetividade, e estando esse requisito constitutivo da familia presente, deve ser considerado
o direito dessa familia, respeitando-se as peculiaridades de cada um dos seus membros como
forma de preservar a dignidade de todos.**®

Portanto, se essa familia homossexual ou o sujeito sozinho com orientacdo
homossexual pretende adotar uma crianca ou adolescente, ap6s analise dos requisitos
estabelecidos pela legislacdo infraconstitucional para a habilitacdo e configurado o melhor
interesse desse menor, deve ser concedida a adocao, verificando-se que o que une essa familia
é o afeto.

Quando o pedido de adoc¢do é realizado por um casal homoafetivo, o principio da
afetividade deve ser respeitado e existindo afeto entre seus membros, o pedido deve ser
concedido independentemente da orientacdo sexual dos postulantes. Porém ndo € o que vem
acontecendo; a adogéo individual tem ocorrido com mais frequéncia do que no passado,
embora, se for um pedido de casal, poucos 0s casos que se encontrardo, o que tem levado
essas pessoas a adotarem sozinhas e depois ficarem a cargo da propria sorte, e quem sabe
pleitearrem no Judiciario a adogdo para o companheiro homossexual daquele ja considerado o
pai/mé&e legal, seja vinculo biol6gico ou adotivo.

As familias homoparentais tém os mesmos direitos que as heterossexuais, assim o
principio da afetividade garante a elas a possibilidade de se constituir e de ter prole, sejam
filhos biologicos, através das técnicas de fertilizacdo ou de relacionamentos heterossexuais,

ou da adocdo, ndo existindo vedagdo constitucional para a adogdo conjunta. Ignorar o

Al BUQUERQUE, Fabiola Santos. Adogdo a brasileira e a verdade do registro civil. . In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha(coord). Familia e Dignidade Humana. ANAIS V Congresso Brasileiro de direito de Familia, Belo
Horizonte: IBDFAM, 2005, p. 351.

24T ANDRADE, Cristina Othon Lacerda de. Aplicabilidade do principio da afetividade s relacdes paterno-filiais: a
dificil escolha entre os lagos de sangue e o afeto sem vinculos. . In: ALBUQUERQUE, Fabiola Santos;
EHRARDT JR, Marcos; OLIVEIRA, Catarina Almeida. Familias no direito contemporaneo.Salvador: 2010,
p.80.

28 EARIAS, Cristiano Chaves. A separacdo judicial & luz do garantismo constitucional: a afirmacdo da
dignidade humana como um réquiem para a culpa na dissolugdo do casamento.Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006,p. 77.
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requisito afetividade para que seja considerada entidade familiar é inconcebivel diante dos
valores albergados no texto constitucional.

N&o conceder a adocdo ao casal, além de ferir direito dessas pessoas, ira violar o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, uma vez que sendo adotado sozinho
por um dos parceiros homossexuais ou sendo filho biolégico dele, mas convivendo como uma
familia, eles estardo desprotegidos e desrespeitados no seu direito de serem reconhecidos
como familia, pois existira afeto, mas ndo vinculo juridico. O que deve prevalecer é o melhor
interesse da crianga, ou seja, havendo reais vantagens para eles, a adog¢ao deve ser concedida a
uma pessoa ou a um casal, independentemente da sua orientagcdo sexual. Consubstanciando

esse entendimento, in verbis:

No exercicio da paternidade/maternidade, ndo basta somente a assisténcia material.
E preciso o desenvolvimento e a solidez do amor como sentimento que, por
desdobramento, demanda dever de acompanhamento, de protecdo e de atenc&o.
Assim, o dever juridico de cuidado decorre da prépria afetividade que se espera
nas relacdes de familia — dever este que deve ser sobrepesado na doutrina, na
producéo legislativa e na elaboracdo das decisdes judiciais.**°

Dessa forma, as decisfes devem ser pautadas no melhor interesse da crianca,
garantindo-lhe a possibilidade de adocdo conjunta, pois se um casal homoafetivo decide
adotar uma crianca, a melhor solugédo ndo € a adocdo individual quando a crianga vai conviver
com os dois, mas que o casal seja responsavel pela filiagdo. Ambos serdo analisados pela
equipe multidisciplinar quando do estigio de convivéncia, que é imprescindivel para se
constatar que aquela familia representa vantagens concretas para aquela crianca.

Quando a crianca ou adolescente ja convive com o casal homoafetivo e houver o
desejo da adocdo pelo(a) companheiro(a), sendo respeitadas as mesmas exigéncias para o
conjuge ou companheiro que pretende adotar o filho do outro, estando presentes esses
requisitos, ndo conceder a adogdo é ignorar o principio da afetividade que esta presente
naquela familia, deixando desprotegido justamente quem deve ser tutelado pela legislacao,
por preconceito dos aplicadores do Direito que, presos aos formalismos legais, deixam de ver

as pessoas e 0s sentimentos que as unem: amor, afeto, respeito e solidariedade.

2.3 A posicao jurisprudencial avancada: por uma interpretacdo constitucional do direito
de familia

A mudanga de paradigma através do desenvolvimento da doutrina constitucionalista
altera a teoria das fontes, pde a Constituicdo no centro do ordenamento juridico e a pessoa

249 gILvA JUNIOR, Enézio de Deus. A Possibilidade Juridica de Adogdo por Casais Homossexuais. 32
ed.Curitiba: Jurud, 2008, p. 166.
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humana no foco das suas preocupacgdes, fazendo a legislacdo infraconstitucional passar por
uma releitura, ou seja, deve ser interpretada a partir da Constituicédo.

Essa nova fase do direito constitucional influencia os demais ramos com a
constitucionalizagdo dos direitos, ao modificar a teoria das fontes, fazendo os principios terem
um relevante papel a ser desempenhado nesse mundo novo, mundo diferente daquele da
metade do seculo XX e décadas seguintes, conduzindo a uma interpretagdo a partir do texto
constitucional.

A partir dessa interpretacdo constitucional, os tribunais brasileiros, consubstanciando
os valores inseridos na Constituicdo, tém se posicionado de forma favoravel aos pedidos de
adocdo por pessoas ou casais homoafetivos, demonstrando o avango da jurisprudéncia,
diversamente do que ocorre com o legislador®®. Adiante, seguem algumas decisGes que
demonstram a construcgéo jurisprudencial brasileira:

Adocdo cumulada com destituicdo do patrio poder. Alegacdo de ser
homossexual o adotante. Deferimento do pedido. Recurso do Ministério Publico
1. Havendo os pareceres de apoio (psicoldgico e de estudos sociais), considerando
que o adotado, agora com dez anos, sente agora orgulho de ter um pai e uma
familia, j& que abandonado pelos genitores com um ano de idade, atende a adogdo
aos objetivos preconizados pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e
desejados por toda a sociedade. 2. Sendo o adotante professor de ciéncias de
colégios religiosos, cujos padrdes de conduta sdo rigidamente observados, e
inexistindo Gbice outro, também € a adocdo, a ele entregue, fator de formacédo
moral, cultural e espiritual do adotado. 3. A afirmagdo de homossexualidade do
adotante, preferéncia individual constitucionalmente garantida, ndo pode servir de
empecilho a adocdo de menor, se ndo demonstrada ou provada qualquer
manifestacdo ofensiva ao decoro, e capaz de deformar o carater do adotado, por
mestre a cuja atuacao é também entregue a formagdo moral e cultural de muitos
outros jovens. Votacdo: Unanime Resultado: Apelo improvido TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO Acorddo: Apelagdo Civel —
Processo 1998.001.14332 Relator: Desembargador Jorge Magalhées. Julgamento:
23.3.1999 — Nona Camara Civel".?*!

A decisdo trazida a baila se refere a uma das primeiras decisdes que concedem a
adocdo a uma pessoa com orientagdo homossexual, por estar garantida constitucionalmente a
preferéncia sexual, ndo sendo constatada na pericia nada que prejudique o desenvolvimento
do menor, que vivia em um abrigo. O candidato era professor de ciéncias de colégio religioso,

portanto, tinha varias criangas confiadas a sua responsabilidade e, por ndo restar configurado

250 v/er item 3.1 da evolugdo histérica e legislativa da adogao no direito brasileiro.
1 Disponivel em:  http://www.tjrj.jus.br, acesso 7/6/2009.
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que a homossexualidade do pai iria influenciar a conduta futura do filho, concedeu o Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro a adocdo.

Outras decisdes se seguiram no mesmo sentido, permitindo-se a ado¢do para uma
pessoa com orientacdo homossexual. Muitas vezes a adocdo era concedida sem que se

perguntasse sobre a orientagdo sexual, e por receio da negativa os candidatos a omitiam.

Apelagdo Civel n° 51.111-015-00 Voto n° 18.270

Comarca de Taubaté.

Apte.: Promotor de Justica da Vara da Infancia e Juventude da Comarca de
Taubaté.

Apda.: AM.R.d.S..

Interessada: A.C.R.d.S. (menor).

ADOCAO - Pedido efetuado por pessoa solteira com a concordancia da
mae natural - Possibilidade - Hipotese onde os relatérios social o psicologico
comprovam condi¢cBes morais e materiais da requerente para assumir o mister, a
despeito de ser homossexual - Circunstancia que, por si s0, ndo impede a ado¢do
que, no caso presente, constitui medida que atende aos superiores interesses do
crianca, que ja se encontra sob os cuidados da adotante ha mais de 3 (trés) anos -
Recurso ndo provido.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo reiterou a decisao do juiz de primeiro grau que
concedeu a adocéo a autora. Os relatdrios social e psicoldgico eram favoraveis a continuidade
daquela relacéo existente entre mae e filha desde o nascimento da menor, que foi entregue
voluntariamente pela genitora. As testemunhas reiteraram o bom relacionamento de mée e
filha e que a mée tem conduta ilibada e € bem vista pela comunidade.

Consoante a Procuradora de Justica, “a opcdo sexual da requerente, que no caso
presente ndo interfere na educacdo a ser ministrada a criangca, ndo pode servir para,
isoladamente, afastar a possibilidade da adocao. Entendimento diverso podera ser considerado
discriminatorio.” Assim, pugnou o Ministério Publico, diversamente do que ocorreu no
primeiro grau, pela manutencdo da sentenca, uma vez que a medida apresenta reais vantagens

para a menor.”?

ADOCAO- Crianga — Pretensdo manifestada por casal formado por duas
pessoas do mesmo sexo. Admissibilidade — Uni&o entre pessoas do mesmo sexo
gue deve ser reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo
estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de
duracdo, publicidade, continuidade e intengcdo de constituir familia —
Inexisténcia de qualquer inconveniéncia no sentido de infantes serem
adotados por casais homossexuais — Prevaléncia, em tais hipdteses, da
gualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que os
adotados serdo inseridos e que os liga aos seus cuidadores.

Ementa Oficial: Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protegéo
estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de
duracédo, publicidade, continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia

%2Djsponivel em:  http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/resultadoCompleta.do. acesso: 13/9/2009.
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inafastavel é a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos
especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam
adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do
afeto que permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus
cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipécritas
desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da
absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das
criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que 0
laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as criancas e as
adotantes.

Ap 70013801592 — Segredo de Justica — 72 Cam. TJRS- j. 5.4.2006 — v. u. — rel.
des. Luiz Felipe Brasil Santos.

ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos 0s autos.

Acordam os desembargadores integrantes da 72 Cam. Civ. Do Tribunal de Justica
do Estado, & unanimidade, em negar provimento ao apelo.*®

No caso em tela, duas mulheres conviviam em uma unido homoafetiva e uma delas
adotou duas criancas; a companheira posteriormente ingressou com o pedido de adogdo das
menores que ja convivia com o casal homoparental. A sentenca concluiu pela adogédo e o
Ministério Pablico apelou do decisum com base na impossibilidade de se conceder adogédo
conjunta a duas pessoas.

No Tribunal de Justica os desembargadores mantiveram a sentenga, representando
assim um importante passo para o direito de familia. Essa decisdo reconhece a afetividade
como norte para as decisdes de direito de familia, em que a entidade familiar formada por
pessoas do mesmo sexo merece protecao estatal; também aborda o principio constitucional do
melhor interesse da criancga através da aplicagdo da doutrina da prioridade absoluta, dispondo
ainda sobre a inexisténcia de bases cientificas para indeferir o pedido de adocao.

O voto do relator, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, demonstra o entendimento que vem
se firmando nos tribunais brasileiros. Reconhece o desembargador que a relagao familiar a ser
protegida ndo é a decorrente de uma estrutura ou de outra, mas protege-se
constitucionalmente a familia que desempenha a fungdo de ser “espaco de troca de afetos,
assisténcia moral e material, auxilio mutuo, companheirismo ou convivéncia entre pessoas
humanas, quer sejam do mesmo sexo, quer sejam de sexos diferentes.”**

Consoante o julgado, deve ser conferido as unifes de pessoas de idéntico sexo o
mesmo tratamento atribuido as unibes estaveis, pois o ordenamento veda a discriminacdo em
virtude da orientagdo sexual, merecendo esses relacionamentos o ‘“status semelhante as

. . 255
demais comunidades do afeto”.

233 RT/Fasc. Civ. Ano 95, v. 849, jul. 2006, p. 165.
2 RT/Fasc. Civ. Ano 95, v. 849, jul. 2008, p. 169.
2% RT/Fasc. Civ. Ano 95, v. 849, jul. 2006, p. 170.
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Questiona o desembargador em seu voto se € possivel conceder a adogdo conjunta aos
casais homossexuais e, através de estudos especializados, conclui que os trabalhos nédo
apresentam inconveniéncia para a adocdo de criangas por casais homossexuais, ressaltando a
importancia da qualidade do vinculo e do afeto dessa familia.”*®

Ao analisar o caso concreto, constatou-se, através do relatério da assisténcia social,
que havia o bom desenvolvimento das criangas que estavam “integradas na familia e na
comunidade”, com fortes vinculos afetivos, e que a adogdo representava reais vantagens as
criancas confirmando a sentenca. A desembargadora Maria Berenice Dias participou do
julgamento acompanhando o voto do relator e expds:

(...) ndo consigo encontrar outra justificativa para 0 recurso a nao ser o
preconceito. A falta de lei nunca foi motivo para a Justica deixar de julgar ou de
fazer justica. A omissdo do legislador ndo serve de fundamento para deixar de
reconhecer a existéncia de direitos. O certo é que o acolhimento da apelacédo
deixaria as criancas ao desabrigo de um vinculo de filiacdo que ja existe. Ao ndo
se manter a filiagcdo dessas criancas com a sua méae, estariamos mantendo esta feia
imagem da Justiga, que é a da Justica cega, com os olhos vendados. Temos de
continuar, cada vez mais, buscando uma Justica mais rente a realidade da vida.?’

Os principios constitucionais fundamentaram os votos dos julgadores, demonstrando
assim uma mudanca de paradigma através da interpretacdo constitucional. O desenvolvimento
da pessoa passa a ser a preocupacdo primordial do ordenamento juridico, permitindo a essas

pessoas formarem uma familia eudemonista.

Malgrado a nova visdo constitucional indicar como correta a pioneira decisdo dos
desembargadores do TJ/RS, o Ministério Publico recorreu ao STJ. RECURSO ESPECIAL N°
889.852 - RS (2006/0209137-4), julgado em 27/4/2010, primeira decisdo sobre adoc¢éo por
pares homoafetivos dessa Corte.

O MP galcho interpés o recurso especial, contudo o Subprocurador da Republica,
Pedro Henrigue Tavora Niess, opinou pelo ndo provimento do recurso:

Assim, sendo matéria fatica indiscutivel a absoluta inexisténcia de prejuizo no
ambito psicoldgico-emocional a crianca, de cuja ado¢do se cogita, mas bem ao
contrario, maior seguranca, maior amparo e maior afeto a ela reservado, encontra-
se apta a recorrida a realizacio da adocéo pretendida (fls.161-166).%%®

No voto do Relator, o Min. Luis Felipe Salomdo aborda “dois pontos cruciais para o
deslinde da controvérsia”: a situagdo fatica, a companheira da requerente adotou as criangas e

todos convivem em harmonia, perdurando a unido entre elas desde 1998; “o segundo, em um

26 RT/Fasc. Civ. Ano 95, v. 849, jul. 2006, p. 170.

T RT/Fasc. Civ. Ano 95, v. 849, jul. 2006, p. 177.

2’RECURSO ESPECIAL N° 889.852 - RS (2006/0209137-4). Disponivel em:
http://mwww.stj.gov.br/SCON/pesquisar.jsp?b=ACOR&Ilivre= acesso em 25/06/2010.
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viés juridico, € o fato de inexistir expressa previsdo legal permitindo a inclusdo” do nome da
companheira no registro de nascimento das menores.

E apresentado em sintese estudo realizado, como exemplo, pela Universidade de
Virginia, Universidade de Valéncia e da Academia Americana de Pediatria, que dispde sobre
o normal desenvolvimento de criangas em lares homossexuais.

Para o ministro sdo incontroversos os lagos afetivos que unem a recorrente e as
criancas, e este deve ser um elemento preponderante a ser sopesado. Como 0s estudos
cientificos ndo apontam prejuizos para as criangas, cabe ao Estado assegurar seus direitos,
deferindo a adogé&o.

As criancas estdo atualmente com seis e sete anos, convivendo com essa familia
homoafetiva, e “qualquer solucdo denegatéria da adogdo retirard das criangas o direito a
protecao integral, porquanto contardo apenas com uma das parceiras” na respectiva certidao
de nascimento. “Impedir a adogdo significa deixar as criangas sem a protecdo conferida pelos
direitos sucessorios.”

Diante do que foi apresentado nos autos conclui 0 ministro que por si sé a orientacdo
homossexual, protegida constitucionalmente, ndo é motivo para impedir a adocao, € no caso
em tela ha reais vantagens para as criangas, observando-se ser a situacao fatica consolidada,
ou seja, “no tocante a expressa previsao legal da primazia prote¢cdo integral das criancas”, a
ndo concessdo da adocdo é que trard verdadeiro prejuizo. Assim, foi negado provimento ao
recurso especial interposto pelo Ministério Publico estadual.

Esse julgamento é vital, demonstrando o avanco dos tribunais nas questdes de direito
de familia. O que j& era defendido pela doutrina passa cada dia mais a fazer parte das decis6es
do Judiciario, que ndo cerra os olhos as mudancas sociais e segue a interpretacdo
constitucional®®, com os principios “como viga mestra” do ordenamento a nortear as

decisdes.?®

29 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. S3o Paulo: Saraiva,2009, p. 287. “A interpretacdo constitucional, portanto,
configura uma atividade concretizadora — i.e., uma interagdo entre o sistema, o intérprete e o problema — e
construtiva, porque envolve a atribuicdo de significados aos textos constitucionais que ultrapassam sua diccéo
expressa.”

260 varias adogBes vem sendo concedidas a casais homoafetivos pelos tribunais estaduais, no mesmo ano da
decisdo pioneira do Rio Grande do Sul. Em 5/4/06, outra decisdo de primeiro grau foi concedida no Estado de
S&o Paulo, na Comarca de Catanduva, 22 V. Infancia e Juventude, Proc. n. 234/2006, Rel. Drd Sueli Juarez
Alonso, j. 30.10.2006, deferindo a adogdo ao casal homoafetivo, com a inclusdo de ambos 0s nomes como
genitores, sem declinar a condicdo de pai ou mée.
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CAPITULO 3

A ADOCAO E A REALIDADE SOCIAL NO BRASIL

3.1 Da evolucdo histdrica e legislativa da adogdo no direito brasileiro

Faz-se necessario um breve comentario sobre a evolugédo pela qual passou o instituto
da adocéo, alterado com o desenvolvimento das relagdes sociais, ganhando relevancia nos
dias atuais. Em alguns povos o sentimento que permeava a ado¢do ndo era o altruismo, mas
outros valores como a questdo religiosa ou patrimonial. Quando a solidariedade passou a
influenciar esse instituto buscava-se uma crianca para uma familia, contudo ha um novo
paradigma para esse instituto, busca-se agora uma familia para a crianca.?*

Hodiernamente a adocao tem uma nobre funcdo: formar familias unidas por lagos de
afeto estabelecidos pela convivéncia, respeito e pelo cuidado dos seus membros. Ainda existe
0 preconceito em relacdo a adogdo, os lagcos sanguineos como definidores de uma filiagcdo
melhor sdo uma constante no pensamento de muitas pessoas, contudo a consanguinidade ndo
é primordial para o desenvolvimento de uma familia (lugar de afeto e realizacdo de seus
membros), 0 que pode ser comprovado por varias familias socioafetivas consideradas iguais a
qualquer outra familia consanguinea, com problemas que ndo decorrem exclusivamente da
adocdo. Cada vez mais o preconceito vem diminuindo, e a adocao deixa de ser um tabu, um
altimo recurso, para ser apenas uma familia em busca da felicidade.

A adocdo € realizada desde os primoérdios da civilizacdo, desempenhando uma fungéo
diferente da atual; era baseada na continuidade patrimonial, moral e religiosa, %** exercendo
uma funcéo social e politica®®®. Nos povos antigos ha registro da adog&o ja no Cédigo de
Hamurabi, que trazia em seus artigos regulamentacdo juridica para o assunto. Entre o0s
hebreus os textos biblicos trazem casos de adogdo como o de Ismael por Sara, filho do seu
marido Abrado com uma escrava, Agar; Raquel, esposa de Jacé adotou os filhos da serva Bila

com Jacé como se fossem seus; Efraim e Manasseés, filhos de José, foram adotados por seu

! PEREIRA, Tania da Silva. Da Adocdo. In DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord).
Direito de Familia e o Novo Cdédigo Civil. 3% ed. 2tir, rev e atual e ampl.,Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
128.

%62 GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiacdo e Afeto: a possibilidade juridica da adocéo por
homossexuais. Porto Alegre: 2005, p. 113.

263 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. V. 5, Rio de Janeiro: 2007, p.386.
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avd Jaco, e Moisés, adotado pela filha do farad ao ser posto no rio por sua mae bioldgica®*.
Entre os hebreus e egipcios ndo havia regulamentacéo juridica para a adocao, apenas mencgao
histérica.”®®

Na Grécia antiga a funcdo religiosa era bastante acentuada para a adocdo, utilizada
como forma de perpetuar o culto aos antepassados, através dos descendentes. Os gregos
acreditavam que os mortos necessitavam dos bens que possuiam aqui na terra, sendo
enterrados com 0s seus pertences, entre eles as armas, vestimentas, escravos e animais, que
eram sacrificados para continuarem a servi-los na vida pés-morte. Precisavam ainda continuar
a receber alimentos nos seus sepulcros para que nao ficassem vagando pelo mundo dos vivos
e sem descanso eterno. Essas oferendas que tinham o carater de religido doméstica deveriam
ser realizadas pelo primogénito da familia, dai a ado¢do ter uma grande relevancia entre 0s
gregos. Os que nao possuiam filhos deveriam adotar, para que o pai e 0s demais ascendentes
ndo ficassem vagando pela terra.?®

A preocupacgéo ndo era com o adotado, mas com o adotante e os demais antepassados.
Dessa forma a adogédo era permitida somente para os que ndo tivessem filhos, para que nao
ficassem no esquecimento e se extinguisse o culto religioso daquela familia. Portanto néo
estava a adocéo dirigida ao pai ou ao filho, mas & continuidade do culto familiar.?*’

Roma também utilizou o instituto da ado¢cdo como forma de perpetuar o culto aos
antepassados, contudo somava-se a funcgéo religiosa o carater politico que as rela¢cGes romanas
tomavam aquela época. Com a sistematizacdo de suas regras a adoc¢éo foi bastante empregada
durante o Império Romano, com aplicacdo inclusive entre a nobreza. Com as invasoes
barbaras, a adocdo continuou a ser praticada, uma vez que havia a necessidade de um
guerreiro valente perpetuar os seus feitos de guerra.?®®

N&o obstante a larga aplicacdo da adocdo no Império Romano, a regulamentacédo
juridica e a diminuicdo da funcdo religiosa, ainda assim ndo representava a funcdo de
solidariedade e preocupacdo com a crianga tal qual se encontra no direito contemporaneo,
pois estava voltada para os interesses paternos.

264 BIBLIA Sagrada. Disponivel em: http://www.bibliasagrada.com.br/site/ acesso em: 7/1/2010. Livro de Génese
(16:1-3; 21:9-10; 30:1-7; 48:5), Livro do Exodo (2:10).

%65 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A Possibilidade Juridica de Adogdo por Casais Homossexuais. 32
ed.Curitiba: Jurud, 2008, p. 91.

26 FUSTEL DE COULANGES, Numa Demis. A cidade antiga. Trad. “Todos tinham, pois, enorme interesse em
deixar um filho, convencidos de que, com isso, teriam uma imortalidade feliz. Era mesmo um dever do homem
para com os antepassados, pois que a sua felicidade devia durar tanto quanto a familia.”p. 53.

%7 GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiacdo e Afeto: a possibilidade juridica da adocéo por
homossexuais. Porto Alegre: 2005, p. 115.

268 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. V. 5, Rio de Janeiro: 2007, p.386.
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Durante a Idade Média e o desenvolvimento do direito candnico somente o casamento
religioso legitimava a familia. Assim, a adocdo perdeu forca em virtude da influéncia da
Igreja, que temia a sua utilizacdo para legalizar relacGes extramatrimoniais com o
reconhecimento de filhos ilegitimos através da adogdo, e a transmissdo do patrimonio,
principal preocupacdo, deveria ocorrer apenas entre os filhos legitimos, o que correspondia
aos interesses dos senhores feudais ao transmitir a posse de seus titulos nobilidrquicos®,
fazendo desaparecer o instituto na era medieval.

Na Idade Moderna volta a ter forga e a ser aplicada recebendo amparo legal em trés
legislagbes: o Codigo Dinamarqués de 1683, o Cddigo Prussiano de 1751 e o Codex
Maximilianus da Bavaria de 1756. O segundo Cddigo influenciou a insercdo da adogdo no
Cédigo de Napoledo de 1804, que serviu de base para as diversas legislagdes no mundo®’,
inclusive o Codigo Civil brasileiro de 1916. Apesar do ressurgimento e da inser¢do nas
legislacbes na era moderna, foi pouco empregada e continuou assim durante o século XIX e
parte do século XX.

Héa referéncia a adocdo na Consolidacdo da Leis Civis, tratando superficialmente o
assunto, entretanto a sua sistematiza¢do no ordenamento surgiu com o Cédigo Civil brasileiro
de 1916. O Cadigo tinha influéncia oitocentista, de cunho patrimonialista, disciplinou a
adocdo com restricOes para os que a pleiteassem com flagrante diferenca entre a filiacdo
natural e a adotiva, principalmente no direito sucessorio. O vinculo de parentesco ndo se
estendia a familia, ficava apenas entre o adotante e o adotado e tinha como funcéo dar filhos a
guem nao os tinha.

O Cddigo Civil de 1916 tratava da adocdo com grandes limitagdes para a sua
aplicacdo. Entre os requisitos estava a idade como Obice a concretizagdo, pois apenas 0s que
contavam com mais de cinquenta anos poderiam requeré-la, porque o instrumento era para 0s
que ndo podiam gerar filhos naturais. A diferenca de idade de dezoito anos entre os adotantes
e 0 adotado e o decurso de pelo menos cinco anos de casamento eram ainda exigidos pela lei.
Assim, os requisitos impostos ( a idade de cinqgilienta anos e nédo ter prole) eram um
desestimulo para a efetivacéo da adoc&o®’, o que refletia a preocupacdo primordial da época:

a familia, e ndo a crianca.

%°5ILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade Juridica de Adocdo por Casais Homossexuais. 3%
ed.Curitiba: Jurug, 2008, p. 92.

21931 L\VA JUNIOR, Enézio de Deus, Op. cit , p. 92.

2"t GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adog&o: doutrina e pratica. 22 ed rev e ampl.Curitiba: Jurué, 2010, p.
44
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A adocdo era realizada por escritura publica, com possibilidade de revogacdo por
vontade do adotando quando atingisse a maioridade. Podia ser dissolvida quando presentes 0s
mesmos casos para a deserdacdo. Direitos e deveres eram mantidos com a familia natural,
podendo esse filho herdar do pai natural e do pai adotivo se este ndo possuisse filhos

99272

consanguineos. Apesar da manutencdo dos direitos e deveres, o “patrio poder era

transferido ao pai adotante.?”

Em 1927 é elaborado o primeiro Codigo de Menores, o Codigo de Mello Mattos, para
regular a situacdo dos menores abandonados, atuando na auséncia dos pais, atribuindo ao
Estado a tutela sobre o 6rfdo®”*. Porém a adocdo nio foi regulamentada, continuando a viger
as regras do CC/16, alteradas com a Lei n°® 3.133, de 8.3.1957.

A nova lei apresenta importantes modifica¢6es no instituto da adocéo, ao contrario do
CC/16, que desestimulava o instituto. Quarenta anos depois demonstrava o legislador
pretender incentivar a adocdo; entre as mudancas tem-se: a reducdo da idade de cinquenta
para trinta anos®’; casados com menos de cinco anos; os que tivessem filhos também
poderiam pleitear a adocao; equiparou os filhos adotivos e bioldgicos na sucessdo; a diferenca
de idade passou a ser de dezesseis anos, representando um avanco para a adocdo,
possibilitando um aumento dos casos de adocdo, passando o instituto a ter um carater
assistencialista.

A Lei de 1957 como tinha carater assistencialista, mantinha o vinculo do adotado com
a familia de origem, o que passou a ser denominado pela doutrina de adocdo simples. Os
efeitos da adocdo continuavam a nédo se estender aos demais parentes, e os direitos e deveres
decorrentes do parentesco natural eram mantidos, excluindo-se o “patrio poder”, que era

transferido ao pai adotivo, a exemplo do que j4 era disciplinado pelo CC/16.2"

212 |_®BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 2% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 271, 271. A terminologia pétrio
poder foi substituida por poder familia no Cddigo Civil de 2002. Nas palavras do autor: “é o exercicio da
autoridade dos pais sobre os filhos, no interesse destes.” Denominagdo que ainda ndo ¢ a mais adequada, contudo
melhor do que a antiga expressdo. Legislacdes estrangeiras tém utilizada a “autoridade parental”, que melhor
representa a mudanca nesse instituto.

"8 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adog&o: doutrina e prética. 22 ed rev e ampl.Curitiba: Jurué, 2010, p.
44

27 SILVA, Roberto. A construcdo do direito & convivéncia familiar e comunitaria no Brasil. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/Destaques/abrigos/capit10.pdf, p. 291,acesso em: 29/11/2009.

2" GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adog&o: doutrina e pratica. 22 ed rev e ampl.Curitiba: Jurué, 2010, p.
45, Consoante a autora, ao reduzir a idade eliminava-se um grande entrave para se concretizar a adogéo,
permitindo que casais jovens realizassem o sonho de adotar.

21® PEREIRA, Téania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. 22 ed ver e
atua. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 422.
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A diferenca entre os filhos adotivos e naturais ainda se mantinha em matéria
sucessoria, refletindo em diferenca no quinhdo que cada filho herdaria.?’” A lei previa a
possibilidade de acréscimo do nome do pai adotante ao nome do pai natural ou utilizar
somente o do adotante, excluindo os nomes do pai consanguineos.

Em 1965, com a Lei n°® 4.655, surge nova forma de adog¢do, uma importante novidade
legislativa: a legitimacdo adotiva, que integraria 0 adotado totalmente & familia adotiva,
desligando-se da familia bioldgica, mais tarde denominada de adocdo plena, embora
continuasse a existir a adogdo simples, instituida pelo CC/16 e alterada pela Lei n® 3.133/57.

A legitimacdo adotiva era a permissdo legal para se adotar um menor de até sete anos
de idade que foi abandonado, ou 6rfdo, se nenhum parente no prazo de mais de um ano ndo o
reclamasse, ou em casos de destituicdo do patrio poder dos pais ou quando o filho natural
fosse reconhecido apenas pela mée e ela estivesse impossibilitada de prover a criagao.

Também poderia ser concedida em favor de menor com mais de sete anos de idade se
ja estivesse sob a guarda dos legitimantes quando completou essa idade. Havia um periodo de
guarda de trés anos para que somente apds esse prazo, a legitimacdo do menor fosse deferida.
Nas leis anteriores que disciplinavam a matéria, a ado¢do era realizada através de escritura
publica, porém a lei de 65 estabelecia deciséo judicial com acompanhamento do Ministério
Publico, e a sentenca definitiva era irrevogavel; mesmo que os adotantes viessem a ter filhos
legitimos, o carater de irrevogabilidade permanecia. O registro de nascimento da crian¢a ndo
revelaria os nomes dos pais naturais, extinguindo-se o parentesco com a familia natural **®

A extincdo do parentesco com a familia de origem importou em uma mudanca
legislativa ndo prevista nas demais leis. Antes o vinculo se estabelecia apenas entre o adotante
e 0 adotado com a Lei de legitimagdo adotiva, esse liame foi estendido a familia dos
adotantes, desde que os ascendentes aderissem ao ato da adocao.

Alguns requisitos previstos na Lei n® 3.133/57 foram mantidos na nova legislacéo,
como a idade de trinta anos e o prazo de cinco anos de matrimdnio, entretanto, se fosse
comprovada a esterilidade de um dos cdnjuges esse prazo seria dispensado; a vilva ou vilvo
excepcionalmente poderiam adotar, desde que comprovado que o0 menor estava integrado ao
lar e vivesse por mais de cinco anos. °Os desquitados também poderiam adotar, desde que

fossem obedecidas algumas exigéncias, como: a guarda tivesse ocorrido ainda na constancia

2" GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiacdo e Afeto: a possibilidade juridica da adogéo por
homossexuais. Porto Alegre: 2005, p. 118.

28 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. 22 ed ver e
atua. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 422.

2" GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adog&o: doutrina e pratica. 22 ed rev e ampl.Curitiba: Jurué, 2010, p.
46.
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do casamento, guarda, pensdo e visitas ajustados. A lei estabelecia ainda a possibilidade de
mudanca de nome, incluindo o prenome, acrescentando os nomes de familia.

A lei equiparava os filhos legitimados adotivos aos filhos consangiineos
estabelecendo os mesmos direitos e deveres, porém quanto a possibilidade de igualdade entre
filhos, proporcionada pela legitimacdo adotiva, a matéria sucessoria ainda impunha diferenca
de tratamento entre a prole que seria excluida da sucessdo se viesse a concorrer com filho
legitimo superveniente a adocdo, dispositivo que contrariava o espirito da lei.

Em 1979 elabora-se o segundo Cédigo de Menores, Lei n® 6.697, regovando a Lei n°
4.655/65, que vigorou até a Constituicdo Federal de 1988. Esse Cddigo representa um avanco
na matéria de adocéo, tendo como finalidade a protecéo integral da crianca sem familia.?*°A
legitimacdo adotiva é substituida pela adocdo plena, embora continuasse a existir a ado¢ao
simples do Cddigo Civil de 1916, aplicada independentemente da idade a qualquer pessoa, ao
passo que o Codigo de Menores era para 0s menores de dezoito anos em situacgdo irregular,
conforme descrito na lei. Assim as duas formas de adogdo passam a vigorar, “a adogdo plena
nos moldes da legitimacdo adotiva e a adocdo simples pelo respectivo Codigo e pelos arts. 27
e 28 do Cdodigo de Menores.”?%

Os menores de dezoito anos que nédo estivessem em situacdo irregular seriam adotados
mediante adogdo simples (Codigo Civil) com as altera¢Bes impostas pelo Codigo de Menores,
como a autorizacdo judicial (anteriormente era escritura publica); indicagdo do nome de
familia que adotara, que serd averbado no registro de nascimento do menor; ha a previsao de
estagio de convivéncia com o menor, pelo prazo que a autoridade judiciaria fixar, podendo ser
dispensado se o adotando néo tiver mais de um ano de idade.

Na adocdo plena, quando concretizada, desligavam-se completamente os vinculos do
menor com a familia bioldgica, persistindo somente os efeitos proibitivos para o casamento.
Era aplicada para os menores de sete anos de idade em situacdo irregular e, quando a idade do
menor ultrapassasse esse periodo, seria concedida se ele ja estivesse sob a guarda dos
adotantes.

Os requisitos exigidos na legislacdo da legitimidade adotiva foram mantidos,
alterando-se o0 estagio de convivéncia, que passou a ser de um ano para os casados e de trés

anos para 0s viuvos. A sucessdo foi garantida com a adocdo plena, deixando de existir a

280 BELTRAME, Martha Silva.Os Caminhos Trilhados pelos Sujeitos da Adocdo: o perfil, os problemas
enfrentados e sua motivacéo.Disponivel em: http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id219.htm, acesso
em 16/1/2010.
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atua. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 422.
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norma discriminatdria da legislacdo passada. A adogdo por estrangeiro surge pela primeira
vez no ordenamento, permitindo-se a adogéo simples, mas ndo a adocdo plena.?®?

Persistiram até a Constituicdo de 1988 as duas formas de adocdo, a simples
disciplinada pelo CC/16, e a plena, regulada pelo Codigo de Menores. Com a Constituicdo de
1988 surgiu a grande mudanca: a distin¢do antes existente ndo caberia mais, os filhos teriam o
mesmo tratamento e protecdo, desaparecendo assim as designag6es filho adotivo, ilegitimo,
adulterino ou biologico, surgindo apenas “filho”.

Apesar de a Lei do Divércio de 1977 dispor, na parte pertinente a filiacdo, a igualdade
para os filhos quanto ao direito de heranca, foi a CF/88 que expressamente se referiu ao filho
adotivo, reconhecendo-lhe direitos iguais independemente da sua origem.?**Tratamentos
diferenciados remanescentes da legislacdo infraconstitucional foram considerados pela
jurisprudéncia e doutrina como inconstitucionais a partir da Constituicdo, que apresenta uma
nova forma de pensar e aplicar o direito.

Atraveés da constitucionalizagdo dos direitos surgem novos paradigmas, que a partir da
vigéncia da Constituicdo de 1988 apresenta uma carga principioldgica que ultrapassa a
patrimonializacdo até entdo presente nas relacdes familiares, surgindo principios, como da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da afetividade, do melhor interesse da crianca,
como norteadores para as questdes que envolvem a adocdo e tantas outras situagdes ainda néo

contempladas pelo legislador ordinério.

Consubstancia a Constituicdo Federal em seu paragrafo 6° do artigo 227 o principio da
igualdade: “Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiagao”. Para Paulo Lobo, tal dispositivo traz inovagdo para as relagdes familiares, pois
entende que “a total igualdade de direitos entre os filhos biologicos ¢ os que foram adotados
demonstra a opcdo da ordem juridica brasileira, principalmente constitucional, pela familia
socioafetiva” 2%

Com a nova Constituigdo a transformac&o sofrida atraves do principio da igualdade foi
enorme, o tratamento dispensado pelo Cdédigo Civil e leis esparsas foi modificado
profundamente, reconhecendo-se a paridade entre filhos biologicos e adotados, legitimos e

ilegitimos, erigindo ao status de direito fundamental essa igualdade, rompendo todas as

282 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adog&o: doutrina e pratica. 22 ed rev e ampl.Curitiba: Jurué, 2010, p.
48.

288 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocdo: doutrina e prética. 22 ed rev e ampl.Curitiba: Jurué, 2010, p.
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normas discriminatorias existentes até entdo na legislacdo infraconstitucional. Dessa forma a
adocdo poderia ser de pessoas maiores ou, realizada antes da CF/88, teriam tratamento
juridico igualitario, decorrente da mudanca constitucional para a filiacdo.?*

Em seguida, o Estatuto da Crianca e do adolescente, em 13 de julho de 1990, para
efetivar o dispositivo constitucional da igualdade entre os filhos, extingue as formas de
adocdo simples e plena, regulando a adogdo dos menores de 18 anos, incorporando em seu
texto o principio da protecéo integral a crianca e ao adolescente.

A adocdo estabelecida no ECA é fundamentada em normas constitucionais, art. 227,
caput, 88 5° e 6° e no principio do melhor interesse da crianga, que segue critérios nao
juridicos, influenciado pelo direito anglo-americano através do “the best of child” 2. As
formas de adocao existentes, a do CC/16 e a do Estatuto, deixam de existir perante a nova
ordem constitucional, ndo se admitindo “distingdes de direitos ou qualificacdes relativas a
filiaco. ' Portanto, “filho ¢ filho, ndo importa sua adjetivacio” *,

Por conseguinte, a adocdo importard& em igualdade no tratamento da filiacdo
independentemente da origem, bioldgica, socioafetiva, matrimonializada ou ndo, realizada
pelo ECA ou pelo Cddigo Civil; serdo todos filhos, igualmente filhos. A partir da
Constituicdo de 88 e do ECA o instituto da adogdo passa por grande mudanca: a prioridade
absoluta passa a ser a crianca e o0 adolescente, a funcéo religiosa ou politica dos povos antigos
e a solidariedade de tempos mais recentes que eram atribuidas & adocdo, cedem lugar ao
interesse de protecdo e cuidado a crianga, passando os motivos de quem adota a ser regidos
pela afetividade, pelo desejo de constituir familia ou aumentar a familia. Dessa forma, a
adocdo passa a ter a funcdo ndo mais de dar filhos aos que ndo tém, mas de buscar uma
familia para uma crianca.

A busca dessa familia s6 deve ocorrer quando a permanéncia na familia biologica ndo
for mais possivel, cabendo ao Estado utilizar o aparato estatal, com politicas pablicas e
programas governamentais, para possibilitar a continuidade dessa familia. Quando todos os

recursos se esgotarem, a crianca ou adolescente deve ser inserida nos programas de adog&o®.

285 TORRES, Aimbere Francisco. Adocéo nas relagdes homoparentais.Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 107.
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homossexuais. Porto Alegre: 2005, p. 123.

*pEREIRA, Tania da Silva. Da Adoc&o. In DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord).
Direito de Familia e o Novo Codigo Civil. 3? ed. 2tir, rev e atual e ampl.,Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
128.
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A adocdo seréd deferida pelo Estado-juiz, seguindo o artigo 43 do Estatuto, ou seja,
quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos. Sera
concedida através de sentenca judicial, constando o nome dos pais e dos avos, facultada a
alteracdo do prenome; deve ser feita pessoalmente, ndo se admitindo através de procuracao,
com a inclusdo integral do adotando a nova familia, rompendo-se todos os lagos com a familia
bioldgica, persistindo tdo somente o impedimento matrimonial. A integracdo a familia
socioafetiva é tdo grande que se os pais do adotante falecerem ndo ira ser restabelecida a
filiag&o anterior.

Deixa de existir a exigéncia do matrimonio para a adocdo: tanto o homem quanto a
mulher, independentemente do seu estado civil, podem adotar sozinhos ou conjuntamente.
Exigi-se a idade de vinte e um anos para o adotante e uma diferenca de dezesseis anos entre
este e 0 adotando, como justificativa a adocao imita a vida, sendo recomendavel a reproducéo
das condices minimas que ocorrem normalmente entre pais e filhos.?® N&o obstante a
possibilidade de adotar isoladamente, a doutrina partilha a ideia de que estando as pessoas
casadas ou em unido estavel, elas devem ter o consentimento do outro para adotar sozinha,
1SS0 ocorre para se preservar a “paz doméstica”.?*

Dentre os requisitos exigidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente que sera
abordados em um proximo topico, ndo ha referéncia a orientacdo sexual de quem se candidata
a adogdo. “Sem qualquer restricdo legal especifica, tem-se admitido a adogdo por
homossexual, individualmente, ap6s severo estudo psicossocial por uma equipe
interdisciplinar que possa identificar na relagdo o melhor interesse do adotando.”*? No
Estatuto juntamente com o texto constitucional ndo ha impedimento a adocdo por pessoa
homossexual, uma vez que ela pode adotar individualmente, e impedir seria discriminagéo, o
que ¢ vedado pela CF/88.

Mesmo ndo havendo vedacdo legislativa para a adogdo conjunta de homossexuais,
uma vez que entre 0s requisitos ndo consta a orientacdo sexual do candidato, os empecilhos
podem ser refutados com a aplicagdo dos principios constitucionais do melhor interesse da
crianca, dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade de constituir familia. Entre os
Obices apresentados estaria a interpretacéo literal do art. 47, § 1°, do Estatuto, que estabelece
gue no assento de nascimento estard 0 nome dos pais, pressupondo-se a diversidade de sexo

para a adogdo conjunta.

2% | BBO, Paulo. Direito Civil:Familias. 2%d.S&0 Paulo: Saraiva, 2009, p.255.
291 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.324.
2%2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigées de Direito Civil. V. 5, 162 ed, Rio de Janeiro: 2007.
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Contudo, a interpretacdo gramatical ndo € a Unica a orientar o intérprete, considerada
como ponto de partida. Interpretando-se dessa forma, estaria a legislacdo infraconstitucional a
contrariar a CF/88, devendo utilizar os principios constitucionais como norteadores para essa
familia baseada no afeto.“Para se alcangar o desiderato constitucional, tem que se ter em vista,
na virada do século XX, que o sistema juridico brasileiro rompeu com o modelo milenar
patriarcal, fundando a nova organizagéo familiar em torno das questdes de afeto.”*

O Cadigo Civil de 2002 regulamentou a adocdo em seus artigos 1.618 a 1.629,
instituindo a adogdo de maiores e menores sem revogar expressamente o ECA, vigorando 0s
dois instrumentos legislativos que ndo sdo incompativeis e seguem o principio constitucional
do melhor interesse para a crianga. Pelo critério da especialidade, o0 ECA norma especial e 0
CC/02 norma geral, ird prevalecer o Estatuto no que for pertinente a adocdo de crianca e
adolescente, analogicamente o Estatuto para a adogdo de maiores, e subsidiariamente o CC
para as criangas ou adolescentes, quando ndo for incompativel com a lei especial, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente.

O CC/02 nédo trouxe grandes novidades sobre a adogcdo. Uma das principais
modificacGes foi em relacdo a idade minima para pleitear a adocdo. Antes o ECA exigia vinte
e um anos, com o novo Codigo, a capacidade civil plena foi alterada para dezoito anos,
passando esta a ser a idade exigida para a adogcdo, permanecendo a diferenca de dezesseis
anos entre o adotante e o adotando.?®* Caso seja realizada por um casal, é suficiente que

2%tem o mesmo alcance

apenas um deles possua mais de dezoito anos. A adocao de adultos
que a adocdo de criangas ou adolescentes por forca do principio constitucional da igualdade
entre a filiagdo.

O Cadigo trouxe a possibilidade de casal divorciado ou separado judicialmente adotar
conjuntamente, desde que o periodo de convivéncia tenha se iniciado durante a sociedade

conjugal e sejam acordados os termos referentes a guarda e ao direito de visitas, repetindo-se

2%pERES, Ana Paula Ariston Barion. Adocdo por homossexuais. Fronteiras da familia na pés-modernidade.
Rio de Janeiro: 2006, p. 82.

2% EACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro. 22 ed.Rio
de Janeiro: 2003,p. 240/241: conforme o autor, a exigéncia da diferenga minima de idade ocorre porque “assim
permite que o adotante exerca a sua autoridade parental, porque a diferenca de idade por si s6 ndo implica a
existéncia de alguma autoridade moral, mas é um indicio que permitira o exercicio mais tranqiilo das fungdes
inerentes a autoridade parental.”

2% A adocdo de adultos ndo é abordada no texto, por questdo de corte metodolégico e por concordarmos com o
pensamento de GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocao: doutrina e préatica. 22 ed rev e ampl.Curitiba:
Jurud, 2010, p. 44, considerando a ado¢do um meio de protecdo ao menor, in verbis: “a adogdo de maiores, hoje,
quase sempre, tem por objetivo burlar algumas normas, como, por exemplo, as da previdéncia social, com o
Unico intuito de deixar pensdo para quem, pela lei, ndo teria direito a ela; ou a de excluir da sucessdo um parente
proximo ou a esposa; ou, como vinha acontecendo até pouco tempo, de permitir que o adotado por um japonés
pudesse emigrar para o Japéo.
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a orientacdo do artigo 42 do ECA. Deve essa possibilidade ser estendida aos ex-
companheiros, respeitando-se as mesmas exigéncias para os ex-cénjuges quanto a visita e a a
guarda. O CC ndo estabelece condicGes para a unido estavel no que respeita a adogéo,
exigindo que seja comprovada a estabilidade da familia.?*

A adocdo de adultos ou criancas e adolescentes deve se dar através de processo
judicial. Estes devem continuar nas varas ou Juizados da Infancia e Juventude, onde houver, e
aquelas nas varas de familia, porém os direitos decorrentes da adogédo serdo 0s mesmos, com a
integracdo dos filhos a familia socioafetiva e o rompimento por completo com a familia
bioldgica.

O Cadigo Civil ndo apresentou inovagdes no instituto da adogdo, seguindo a mesma
linha do Estatuto da Crianca e do Adolescente com a prioridade absoluta da crianga,
buscando-se uma familia para a crianca, deixando no passado a classificacdo da paternidade
adotiva como de segunda classe para ser uma paternidade/maternidade por escolha,

sedimentada em afeto, solidariedade e na busca da felicidade dos membros dessa familia®®’,

agora “construida no amor”. 2%

A Lei n° 12.010, de 2009, Lei Nacional da Adogdo®®, dispde sobre alteracdo da
adogdo no Estatuto da Crianga e Adolescente e Codigo Civil, pretendendo aperfeigoar a
convivéncia familiar como garantida do direito da crianca e adolescente, com preferéncia para
a familia natural, incluindo-se os parentes mais proximos no caso de impossibilidade dos pais.
A lei também reduz o tempo de permanéncia nos abrigos, que ndo podera ultrapassar dois
anos, utilizando-se todos os esforgos para uma reinsercdo na familia de origem e, verificada a
impossibilidade dessa medida, deve ser a direcionada para adocdo em familia substituta
através de decisdo judicial fundamentada.

A nova lei apresenta dispositivos outros como a obrigatoriedade, para as pessoas
inscritas no cadastro de adocdo, de freqlientar curso de preparacdo psicossocial; traz tambem
alteracGes a CLT e a Lei de Investigacdo de Paternidade que ndo serdo objeto de estudo neste

trabalho.

2% PEREIRA, Tania da Silva. Da Adogdo. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord).
Direito de Familia e 0 Novo Cdédigo Civil. 32 ed. 2tir, rev e atual e ampl.,Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
135.

2T TORRES, Aimbere Francisco. Adoc&o nas relagdes homoparentais.S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 109.

2% EACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos Criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro. 22 ed.Rio
de Janeiro: 2003,p 239.

2% O Projeto de Lei n° 1.756, de 2003, do Deputado Jodo Matos, pretendia regulamentar inteiramente a adoc&o,
retirando do ECA o instituto; contudo, ndo foi o aconteceu, e a Lei Nacional da Adog&o, apesar do nome, apenas
altera as disposicOes da legislacdo ja existente.
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Malgrado as alteracOes, a lei deixa de abordar a adogdo por casais homoafetivos por
puro preconceito, exigindo para a habilitacdo que sejam casados civilmente e a comprovacao
documental da unido estavel que ndo se constitui necessariamente com prova documental,
contrariando preceito constitucional®*®. Embora a adogdo homoafetiva ndo seja regulamentada
pela lei, ndo gera impedimentos aos casais de continuarem a pleitear o pedido de adogdo no
Judiciario, fundamentado nos principios constitucionais.

N&o obstante a referida Lei ndo ter sido aprovada, com a possibilidade expressa para
as adogdes homoparentais, h4 um novo Projeto de Lei n° 7.018°%, de 2010, de autoria do

Deputado Federal Zequinha Marinho®*

, Que visa alterar a lei recém em vigor de novembro de
2009, que alterou o art. 42, § 2° do ECA. Em seu projeto o deputado expGe na justificacdo
que: “¢ dever do Estado colocar a salvo a crianga e adolescente de situagdes que possam
causar-lhes embaragos, vexames e constrangimentos”, evitando ‘“qualquer exposi¢dao que
possa comprometer-lhes a formacao e o desenvolvimento”, que deve se dar “em um ambiente
adequado e favoravel”, expondo ainda que “devemos seguir o exemplo de paises como a

A+ 5303
Ucrania”

, que tornou explicita a proibicdo de adoc¢éo desse tipo.

Lamentavelmente o legislador patrio mais uma vez cerra os olhos para a realidade
social, propondo um projeto de lei baseado em convicgdes pessoais, dispare dos valores
constitucionais consubstanciados na CF. Demonstra o parlamentar que, além de fechar os
olhos para a realidade social, desconhece também as decisdes judiciais, quando afirma que em
razdo de o ECA néo proibir expressamente a adogdo, tem “levado certos juizes de primeira
instancia a conceder tais adogbes — que sdo, posteriormente, tornadas nulas pelos tribunais
superiores”, afirmagdo que ndo condiz com a verdade jurisprudencial, pois varias decisdes de

primeiro grau tém sido concedidas, sendo ratificadas nos tribunais superiores, ou até mesmo

ndo tém sido objeto de recurso!***
3.2 Requisitos fundamentais para concessao da adogao

Serdo abordados os requisitos exigidos para a concessdo da adocdo, que estdo

presentes no Estatuto da Crianca e Adolescente, consubstanciando o0s principios

%0 DIAS, Maria Berenice. O lar que ndo chegou. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=527,
acesso em 15/01/10.

%01 BRASIL. Projeto de Lei n° 4508 de 2008 de autoria do Dep. alagoano Olavo Calheiros, propde no mesmo
sentido do Projeto de Lei n° 7.018, com a justificacdo praticamente idéntica, proibindo expressamente a adogao
por homossexuais.

%02 BRASIL. Projeto de Lei n° 7.018 de 2010. Disponivel em : http://www.camara.gov.br, acesso em:1/6/2010.

%03 BRASIL. Projeto de Lei n° 7.018 de 2010. Disponivel em : http://www.camara.gov.br, acesso em:1/6/2010.

%04 \Ver RECURSO ESPECIAL N° 889.852 - RS (2006/0209137-4), julgado no STJ em 27/4/10.
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constitucionais. O ECA e o0 CC/02, ambos regulamentam a ado¢do, porém como o Estatuto €
norma especial, prevalece em face da norma geral do CC, gerando discussdes na doutrina.
Contudo apds a entrada em vigor da Lei n°® 12.010, de 2009, deixa de ter importancia a
discusséo porque a nova lei expressamente estabelece o0 ECA como diploma legislativo para
regular a adocdo de menores, entendimento que ja predominava na doutrina.

Malgrado a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, o Estatuto continuava a ser
utilizado para a adogdo de criancas e adolescentes. Mesmo a Lei n° 12.010/09 alterando
alguns dos seus dispositivos, ndo traz mudangas quanto aos requisitos exigidos para adocao.
Quando os dois institutos estavam em vigor os requisitos eram comuns, j& que o CC/02
repetiu em grande parte as normas protetivas do ECA.

Agueles que querem adotar uma crianga ou adolescente devem preencher as
exigéncias postas pelo legislador; entre os requisitos ordinarios estdo os do art. 104 do Codigo
Civil, que irdo se somar aos requisitos especificos exigidos para a adogdo. Os interessados
devem procurar a Vara ou Juizado da Infancia e Juventude, onde houver, ou o Juizo civel para
se habilitar(em) como candidato(s) & adogo e inscri¢do no cadastro nacional de adogdo.**

Entre os requisitos gerais encontra-se a idade minima para alguém pleitear adocéo, que
sera de dezoito anos®®, ou seja, sera permitida para os que possuem capacidade civil plena.
Deve-se observar a diferenca minima de dezesseis anos entre adotante e adotando.
Ascendentes, descendentes e os irmdos do adotando ndo podem adotar; podem adotar
conjuntamente os casados e 0s que convivem em unido estavel ou de forma individual,
independentemente do estado civil.

Os divorciados ou separados judicialmente também podem adotar desde que acordem
sobre a guarda e direito de visitas e a convivéncia tenha se iniciado durante a sociedade
conjugal, comprovando-se vinculo de afinidade e afetividade com o ndo detentor da guarda
para a concessao dessa medida, que tera carater excepcional. O tutor e o curador ndo poderédo
adotar enquanto ndo prestarem contas da sua administracéo.

Atendendo aos requisitos acima, o(s) candidato(s), sequindo o disposto no art. 165 do
ECA, munidos de sua documentacdo pessoal (qualificacdo, dados familiares, copias de CPF,
RG, certiddo de nascimento ou casamento, comprovante de domicilio e de renda, atestado de

sanidade fisica e mental, atestado de antecedentes criminais e certiddo negativa de

%5 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Cadastro nacional de adogdo, p. 17.
http://www.cnj.jus.br/images/cna/livreto_corrigido.pdf, acessado em 15/1/10.

%060 art. 42 do ECA previa vinte e um anos, o que foi alterado pelo CC/02, passando a capacidade civil a ser
exercida a partir dos dezoito anos. Esse dispositivo do ECA nao foi alterado com a Lei n® 12.010/09.
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distribuicdo civel)*”’

, preencherdo requerimento no Juizado ou Vara da Infancia e receberdo
as demais informacdes necessarias sobre o procedimento a ser adotado.

Ao preencher o cadastro o candidato(s) responde sobre a motivacdo para adotar e o
perfil de crianca desejada. A equipe interdisciplinar verificar os requisitos para se conceder a
adocdo. Na avaliacdo psicossocial serdo levantadas as reais motivagdes para aquela adocao, a
disponibilidade do candidato em acolher uma crianca ou adolescente como filho, a
consciéncia da responsabilidade do papel que ira desempenhar, as condi¢bes econdmicas,
lembrando que esse requisito ndo corresponde a riqueza, mas a condicdes razoaveis para se
formar uma familia.

A avaliacdo realizada deve verificar as reais intengdes do(s) candidato(s), porque em
algumas vezes a intencdo ndo corresponde exatamente ao desejo do candidato; ha casos de
obito de um filho ou cénjuge, em que a pessoa idealiza a adogdo como forma de suprir a
perda, o que pode gerar frustracdo para ambas as partes, adotante e adotado; casos de
separacdo conjugal, em que se imagina que um filho ird salvar a relagdo; pessoas que querem
ajudar outrem e ndo sabem como, e vao para a fila da adocdo — devem ser orientados pela
equipe interdisciplinar sobre os demais programas assistenciais que existem, como o padrinho
social. A orientagdo é imprescindivel para que ndo gere expectativas exageradas que nao
poder&o ser cumpridas.

Com a Lei n° 12.010/09 h& uma inovagdo, e os candidatos terdo de passar por
preparacdo psicossocial e juridica, orientados pela equipe técnica da Justica da Infancia e
Juventude apds a inscricdo para a habilitagéo.

Durante o processo de habilitacdo ndo h& questionamento sobre a sexualidade do
adotante; mesmo que a equipe interdisciplinar perceba que aquele candidato convive com
uma pessoa do mesmo sexo, a sua orientacdo sexual®® ndo seré investigada. Por sua vez, os
candidatos ndo expdem a sua orientacdo por medo de ter seu pedido negado e sdo forcados a
ocultar essa condi¢do, sob pena de sofrer discriminagdo; contudo, as avaliagbes devem
considerar as reais vantagens para o adotando e conceder a adogdo se o principio do melhor

interesse da crianca estiver presente, avaliando-se os demais requisitos. De acordo com Vera

%07 Requisitos presentes no art. 197-A do ECA, alterado pela Lei n° 12.010/09.

%08 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogéo por casais homossexuais. 3% ed.
Curitiba: Jurua, 2008, p. 98. Para o autor, “¢é relevante frisar que o critério com base no traco subjetivo (e, pois,
personalissimo) ‘orientagdo afetivo-sexual’ ¢ tdo falho para gerar diferencia¢do, discrimina¢do ou Obice na
prestacdo jurisdicional, que os solteiros, candidatos & adogdo, podem dissimular ou declarar a homossexualidade
e adotar.”
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Licia da Silva Sapko®”

, “Nao se deve deixar de conceder a adocdo porque o adotante €
homossexual, como também ndo se deve negar a adocdo porque ele € homossexual. As
demais condigdes devem ser verificadas para se conceder a adogdo.”

Quanto aos demais requisitos exigidos pelo ECA tem-se o consentimento dos pais ou
representantes legais, que sera dispensado quando os pais forem desconhecidos ou destituidos
do poder familiar. Se no registro de nascimento constar 0 nome de ambos os pais, 0
consentimento estard condicionado aos dois, ndo podendo ocorrer divergéncia quanto a
adocdo, pois a recusa de um deles impede a adocao.**

O menor sera ouvido quando ele contar com doze anos de idade; com idade inferior é
dispensada a oitiva, contudo, sempre que possivel, o juiz pode ouvi-lo, sendo obrigatéria
somente para o adolescente. O consentimento do menor e dos pais tem como objetivo o
melhor interesse da crianca, fundamentado no direito & dignidade e convivéncia familiar.*'0
consentimento do adotando com mais de doze anos € uma medida razoavel, pois ele deve
concordar com sua inclusdo numa familia, o que tornaria a sua convivéncia muito dificil se
ndo estivesse satisfeito com a nova situacdo.>'? Consoante Luiz Carlos de Barros Figueiredo:

(...) Sempre defendi que do ponto de vista fatico isso é relevante, mas no plano
juridico é insustentavel que o civilmente incapaz, inapto para todos os atos da vida
civil, tenha capacidade de condicionar com seu consentimento (ou ndo) a
intervencdo do Estado-Juiz, do Ministério Publico, dos técnicos, pais e
pretendentes ao seu recebimento em familia substituta.?

Assim, esse consentimento deve ser avaliado pelo juiz, atribuindo um valor relativo,
verificando o conjunto de elementos que formaram a convic¢do do adolescente, sempre
visando ao melhor interesse.

O ECA estabelece a obrigatoriedade do estdgio de convivéncia, “procedimento
essencial a concessao da medida, o qual envolve um periodo de adaptacdo do adotando a nova
familia”®*. Podera ser dispensada essa etapa se 0 menor ja estiver sob a tutela ou guarda do
adotante por tempo suficiente para que seja avaliada a conveniéncia do vinculo entre eles; a

simples guarda ndo autoriza a dispensa do estagio de convivéncia; antes, o art. 46 do ECA

%09 SAPKO, Vera Licia da Silva. Do Direito a Paternidade e Maternidade dos homossexuais.Curitiba:Jurua,
20086, p. 127.

%19 | BBO, Paulo.Direito Civil: Familias. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 257.

11 pENA JUNIOR, Moacir César.Direito das pessoas e das familias, Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 301.

%12 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adog&o: doutrina e pratica. 22 ed rev e ampl.Curitiba: Jurué, 2010, p.
74

%13 FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Comentarios a Nova Lei Nacional da Adog&o: Lei 12.010 de 2009. 12
reimpressdo 2010. Curitiba: 2010, p. 23.

14 PEREIRA, Tania da Silva. Da Adocéo, In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord).
Direito de Familia e o Novo Codigo Civil. 3? ed. 2tir, rev e atual e ampl.,Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
138.
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estabelecia que se 0 adotando tivesse menos de um ano de idade ou j& estivesse na guarda do
adotante, haveria a dispensa do estagio de convivéncia, dispositivo revogado pela Lei n°
12.010/09.

O conjuge ou companheiro pode adotar o filho do outro desde que ndo exista o
registro de nascimento, ndo conste 0 pai ou mae, ou se 0 genitor que o registrou for a juizo
para consentir a adogdo, que somente sera deferida se ocorrer o melhor interesse da crianca;
como geralmente ja existe o vinculo afetivo consolidado entre o filho e o companheiro ou
conjuge, concedida a medida, ampliar-se-iam os direitos da crianca ou adolescente, que teria
novas relaces parentais com os parentes do adotante.*™

Note-se que o ECA ndo estabelece como requisitos para a adogdo a orientagdo hetero ou
homossexual do candidato, permitindo a ado¢do individual sem fazer ressalva a orientacdo
sexual da pessoa, realizada independentemente do estado civil, ou seja, 0 homem ou a mulher
podem adotar sozinhos ou conjuntamente, sem que prevaleca como fator determinante a sua
orientacdo sexual, mas sim os motivos legitimos para a adocdo e a real vantagem para a
crianca.*'

A Lei n°® 12.010/09 deixou de regulamentar a adocdo por casais homoafetivos, contudo
ndo proibe expressamente a adocdo por homossexuais. Interpretar o art. 42, § 2° do

Estatuto®’

, que apresenta a possibilidade de adocdo conjunta apenas pelos casados e
conviventes em unido estavel, através do método filolégico ndo corresponde & opgéo
constitucional de garantir a protecdo integral a crianca atraves do respeito a liberdade e do
direito de convivéncia familiar. A diversidade de sexo exigida para a adoc¢ao conjunta é forma
de dissimular a discriminacdo a orientacdo sexual, desrespeitando direitos fundamentais

positivados na CF/g8. %3

%15 GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiacdo e Afeto: a possibilidade juridica da adocéo por
homossexuais. Porto Alegre: 2005, p. 128.

318 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva:o preconceito & a justica. 4% ed Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 213/214.

31T Art. 42, § 2°, do ECA: “Para adogdo conjunta, ¢ indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia.”

%18 FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Comentarios a nova lei nacional da adogéo: Lei 12.010 de 2009. 12
reimpressdo . Curitiba: Jurua, 2010, p. 34. O projeto original da Dep. Teté Bezerra previa a ndo vedacdo da
adocdo por orientacdo sexual, contudo houve a supressdo no texto desse dispositivo em virtude da bancada
evangélica, que somente votaria o projeto se houvesse a mudanga, ¢ “em nome dos interesses de tantas criangas
institucionalizadas, o acordo foi fechado com a supressao.”

%1% DUARTE, Marcos. Nova Lei Nacional de Adog&o: a perda de uma chance de fazer justica. Disponivel em:
http://www.arpenbrasil.org.br/index.php?option=com_content&task=view&id=2597 &Itemid=83 acesso
em:29/1/2010.

“Embora ndo exista impedimento no substitutivo para a adog¢do por casais homoafetivos, o legislador perde a
oportunidade de legalizar este tipo de unido por mero preconceito.” Para o autor, a ado¢do conjunta é possivel
para os casais homoafetivos que vivem em unido estavel.
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A solucdo para a omissao legislativa ndo € a interpretacdo literal do artigo supra, mas a
utilizacdo do proprio Estatuto quando aduz a interpretacdo teleoldgica como forma de se
assegurar os direitos fundamentais da crianga e do adolescente em seu art. 6° , vejamos: “Na
interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias
do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condigdo peculiar da crianga
e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”.

N&o obstante a regulamentacdo ndo estar contida expressamente na lei, ndo concedé-la
contraria o art. 6°, uma vez que as medidas adotadas devem ser efetuadas visando ao melhor
interesse da criancga e do adolescente e a concretizacdo dos direitos fundamentais inseridos na
Constituicao.

Por conseguinte, aplicar a interpretacdo literal para a ado¢do conjunta, tendo como 6bice
a orientacdo homossexual como definidor da possibilidade de concesséo de adogdo, fere o
principio juridico da igualdade e da protecdo integral da crianca em ser adotada por duas
pessoas do mesmo sexo que convivem e tém um projeto de vida em comum; portanto, ndo
concedé-lo em virtude da homossexualidade dos candidatos, quando eles preenchem 0s
demais requisitos exigidos pela lei, € negar a possibilidade a uma crianca ou a um adolescente
de ter a chance de dispor do carinho e do cuidado de que necessitam.*®

Os requisitos exigidos para a adogdo devem ser iguais para os candidatos, sejam eles
homo ou heterossexuais. Devem ter condicGes de dar afeto a uma crianga independentemente
da sua orientacdo sexual; para ser pai ou mae ndo € necessario ser homem ou mulher, mas ter
amor, afeto, retiddo de carater e responsabilidade para com a crianca; esses, sim, sdo
requisitos necessarios; ter dignidade e ter a sua dignidade respeitada também sdo condicdes
essenciais.

O Estatuto expbe em seu art. 43: “a adogdo sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”. Logo o requisito a ser avaliado
ndo é o preconceito contra a homossexualidade, mas se aquela adogdo, ap6s preencher os
requisitos basicos expostos acima, representa reais vantagens para o adotante e se é fundada
em motivos legitimos, avaliando-se se a adocdo trard vantagens ao adotando, com um
ambiente familiar adequado, o que n&o é prerrogativa apenas de heterossexuais.**

O ECA exige estabilidade familiar, que serd avaliada pelo juiz através do livre

convencimento, apoiado pelo resultado do estudo psicossocial da equipe interdisciplinar, para

320 SAPKO, Vera Llcia da Silva. Do Direito a Paternidade e Maternidade dos Homossexuais. Curitiba: Jurua,
2006, p. 92.

%21 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogdo por casais homossexuais. 3? ed.
Curitiba: Jurug, 2008, p. 99.
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constatar se 0 ambiente familiar € harmonioso e equilibrado. O Estatuto impede a presenca de
menores em ambiente em que haja pessoas dependentes de substancias entorpecentes, em seu
art. 19, seja a familia natural ou substituta. A lei pde essa regra como fundamental para se
definir o afastamento da crianca ou o indeferimento de adog&o.*??

No pedido de adogdo, serdo avaliados os antecedentes criminais dos candidatos.
Aqueles que praticaram crimes contra crianca ou adolescente, que sao agressores de parentes
proximos, que possuem historico de agressao e violéncia, devem ter seus pedidos indeferidos.
A conduta na sociedade também € analisada através de visitas e estudos da equipe
interdisciplinar para se saber como é a vida publica, os relacionamentos familiares e
profissionais do candidato a adogao.

Essa avaliacdo tem os mesmos critérios para heterossexuais e homossexuais, pois a
estabilidade familiar, representada por um ambiente familiar acolhedor, seguro, com
responsabilidade, é exigida pelo ECA, sem fazer mencdo a orientacdo sexual dos genitores
para se configurar um ambiente familiar como adequado. Logo, se a legislacdo nédo faz
referéncia a orientacdo sexual para se qualificar um ambiente , ndo cabe ao operador do
Direito fazé-la por questdes subjetivas, quando os demais requisitos estiverem presentes.

Conclui-se que entre os requisitos exigidos pelo Estatuto, a homossexualidade nao esta
presente como fator impeditivo, devendo-se observar e interpretar os requisitos com base no
principio juridico da protecdo integral da crianca e nas melhores condi¢cdes em favor dela e

ndo em subjetivismos que contrariam a ordem constitucional. Conforme Dias:*?®

Né&o é possivel excluir o direito a paternidade e a maternidade a gays, Iésbicas,
transexuais e travestis, sob pena de infringir-se 0 mais sagrado canone do respeito
a dignidade humana, que se sintetiza no principio da igualdade e na vedagdo de
tratamento discriminatorio de qualquer ordem.

O artigo 226 da CF faz referéncia “a familia”, sem especificar qual o tipo de familia,
portanto, todas estdo protegidas, e ndo dar possibilidade para a familia homoafetiva se formar
é discriminagdo, o que ndo é permitido pela Constituicdo Federal. A crianca tem direito a
familia substituta, ndo importa se € formada por dois pais ou duas mées; ap6s verificados os
requisitos para a habilitacdo, comprovando-se condicBes favoraveis ao desenvolvimento da
crianca ou adolescente através da avaliacdo psicossocial, a adocdo deve ser deferida,

formando-se uma nova familia.

%22 F|GUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adogéo para Homossexuais.Curitiba: 2003, p. 79.
323 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva:o preconceito & a justica. 4% ed Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 215/216.
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A Constituigdo ndo faz distingdo entre as entidades familiares. Desde que possua 0s
requisitos da afetividade, ostentabilidade, estabilidade e finalidade de constituir familia, essa
entidade familiar deve ser reconhecida e protegida, fazendo com que a familia tutelada pela
nova ordem juridica seja aquela fundamentada na socioafetividade, devendo o Judiciario
conceder a adocdo ao casal homoafetivo quando constituir familia baseada no amor, no afeto
e na responsabilidade.

Ter o seu pedido de adocdo rejeitado ou a adogdo desfeita porque tem orientacao
homossexual, sem se averiguar 0 melhor interesse da crianca ou os beneficios, é preconceito.
Logo, estando os requisitos presentes, a homossexualidade ndo enseja a impossibilidade da
adoc¢do, uma vez que ndo ha legislacdo que a permita ou proiba expressamente, assim pela
interpretacdo teleoldgica do ECA e dos principios constitucionais, ndo ha impedimentos
juridicos para a concessao da adogéo a casal homoafetivo.

A possibilidade juridica de adocdo por pares homossexuais é assegurada pelos
principios constitucionais, estando a liberdade de orientacdo sexual entre os direitos
fundamentais, garantida pelo principio juridico da igualdade e da proibicdo de discriminacéo
por orientacdo sexual. Por conseguinte, a homo, hetero ou bissexualidade como requisito
determinante para a ndo concessdo da adocgéo é preconceito, conduta inadmissivel pelo texto
constitucional, que erigiu a canone fundamental a protecdo as questbes de géneros, vedando a
discriminacao sexual.*?*

O principio da igualdade positivado na Constituicdo brasileira apresenta dupla
dimensao, formal e material, encenado pela afirmagao “igualdade perante a lei” e “igualdade
na lei” como formas de se afastar a discriminacdo por origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas que se apresentem; juntamente com o principio da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade e da liberdade irdo representar a nova ordem juridica que
tem como foco principal a pessoa.

O aspecto formal do principio da igualdade condiciona a aplicacdo igual da norma
juridica aos envolvidos independentemente das diferencas e semelhancas existentes entre eles.
Para se concretizar esse principio a lei deve ser aplicada a todos igualmente, superando assim
as desigualdades existentes, ou seja, a lei € igual para todos e sera aplicada de igual forma.

Homossexuais e heterossexuais devem receber o mesmo tratamento juridico como
decorréncia da aplicacdo desse principio na sua dimensdo formal, proibindo-se a

discriminagdo através de tratamento diferenciado em virtude da orientagdo sexual,

$24DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva:o preconceito & a justica. 4% ed Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2009, p. 215/216.
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reconhecendo-se a qualidade de sujeito de direito independentemente da orientagdo homo ou
heterossexual. Dessa forma, o aspecto formal do principio da igualdade nos seus
desdobramentos concretos veda a diferenciacdo e equipara homossexuais e heterossexuais
quanto as questdes juridicas. ¥

Por sua vez, a igualdade juridico-material consiste em igualdade de tratamento para os
que estdo em situagcOes iguais e tratamento diferenciado para 0s que estdo em posi¢des
distintas, portanto fatos iguais serdo tratados igualmente enquanto os fatos diferentes devem
ser tratados desigualmente. Contudo, para que nao haja ofensa ao principio da igualdade, a
diferenciacdo deve ter como base razéo suficiente para ser empregado o tratamento diverso;
néo existindo, o tratamento deve ser igual.

O tratamento pode ser desigual se for possivel justifica-lo, e no campo da orientacao
sexual ndo ha razdes para o tratamento desigual tendo em vista o atual estagio do debate
cientifico sobre a homossexualidade, ndo mais considerada como doencga, perversao ou desvio
moral, mas apenas jeito de ser, tornando inconstitucional o tratamento diferenciado para 0s
que pretendem adotar, caso se conside a homossexualidade como fator preponderante para a
recusa do pedido de adocdo.

Assim, a impossibilidade de adog¢do por homossexuais enquanto casal fere a isonomia
material, devendo receber o mesmo tratamento dispensado ao casal heterossexual, uma vez
que ndo ha justificativas para o tratamento diferente entre eles, o que pode ser
consubstanciado pelo estudo da evolucdo historica da homossexualidade. Dela conclui-se que
todos sdo sujeitos de direito independentemente da sua orientacdo sexual, merecedores de
respeito e tratamento igualitario.

Se a Constituicdo proibe a discriminagdo em razdo da orientacdo sexual, logo o
tratamento conferido aos homossexuais e heterossexuais deve ser o mesmo, ndo apenas
guanto a adogdo, mas em todos os casos em que a diferenciacdo de tratamento ocorre pelo
preconceito social.

Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da ndo discriminacéo,
da solidariedade e da liberdade fundamentam a adoc¢éo por casal homoafetivo. Se os cénjuges,
companheiros, divorciados e separados judicialmente podem adotar e recebem tratamento
igual quando candidatos a adocdo, por que ndo os mesmos direitos aos casais homoafetivos
que convivem em relacionamentos estiveis? Consoante Pena Junior: “o importante ¢ que em

nome do melhor interesse da crianca e do adolescente sejam assegurados a estes, além de

$2°R10S, Roger Raupp. A homossexualidade e a discriminagéo por orientacdo sexual no direito brasileiro.
Revista de Informacgdo Legislativa. ano 38, n° 149, jan/mar: Brasilia, 2001, p. 283-285.
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outros direitos, o direito a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar (art. 227 da
CRFB/88), além de muito amor e afeto.”3%

Evidencia-se que a concessdo ou ndo da adogdo ndo se fara simplesmente pela
orientacdo homo ou heterossexual, pois os demais requisitos devem ser avaliados e
confirmados, ou seja, motivos legitimos para a adogdo: a intencdo de constituir uma familia,
traduzida na perspectiva constitucional como local propicio para o desenvolvimento e o
respeito a dignidade da crianca®*’, com uma paternidade/maternidade responsével, e o melhor
interesse da crianca, traduzido em bem-estar e na possibilidade de ter um LAR (Lugar de

Amor e Respeito)*?®, devem estar presentes.

3.3 Comentarios a nova Lei Nacional de Adocéo e a sua incompatibilidade com a adocédo
socioafetiva

A utilizacdo do instituto da adocdo vem aumentando no pais, demonstrando a
sociedade uma boa aceitacdo e diminuigdo do preconceito sobre o assunto. Antes, a adogéo
era realizada as escondidas, e poucas pessoas tomavam conhecimento da origem nao
bioldgica daquela crianca dentro até da prdpria familia. Contudo, hd uma mudanca de
paradigma para a adocdo, que cada vez mais deixa de ser considerada como um tabu ou um
mito para ser vista com normalidade, como mais uma forma de se constituir uma familia.

Hodiernamente ha filas de candidatos a espera de uma crianga para ser adotada, mas
existe uma triste realidade nessa situagdo: um grande ndmero de criangas estdo
institucionalizadas; sdo milhares de criancas e adolescentes vivendo em abrigos por todos os
Estados da federacdo, entretanto nem todas estdo aptas para a adogdo. Entre as causas
apresentadas para a permanéncia dessas criangas esta a pobreza, pois muitas familias deixam
os filhos em uma determinada instituicdo aguardando uma mudanga em sua vida. Estes
menores ndo estdo postos para a adogdo; os pais continuam detentores do poder familiar e
realizam visitas, contudo essas visitas aos filhos acabam se tornando cada vez mais espagadas
até chegar ao ponto de abandono por completo dessas criancas, que ndo recebem mais
nenhuma visita de familiares.

Entre outros fatores para a permanéncia nos abrigos esta o abandono pelos pais, a

violéncia doméstica, o0 uso de drogas, a vivéncia de rua dessa crianca e a morte dos pais. As

%26 pENA JUNIOR, Moacir César.Direito das pessoas e das familias, Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 301.

%27 RI0S, Roger Raupp. Homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 131.

$28DAS, Maria Berenice. Adocéo sem preconceito.
http://www.mariaberenicedias.com.br/site/frames.php?idioma=pt, acessado em 20/6/09. Expresséo utilizada pela
autora.



http://www.mariaberenicedias.com.br/site/frames.php?idioma=pt

110

criangas e adolescentes permanecem por muito tempo institucionalizadas e nédo sdo inseridas
no cadastro de adocdo em razdo de os pais continuarem com o poder familiar. Quando a acédo
judicial de destituicdo de poder familiar ocorre, as chances de adocao ja diminuiram, tendo
em vista a preferéncia dos casais cadastrados nas Varas ou Juizados da Infancia e Juventude;
geralmente preferem menina, branca, com poucos meses e ndo portadora de enfermidades.

Com a Lei n® 12.010/09 a permanéncia tende a diminuir, uma vez que ha a
necessidade de o juiz informar a situagdo das criancas abrigadas a cada seis meses**e o tempo
de permanéncia nas instituicdes ndo pode ultrapassar o prazo de dois anos®®. Essa medida
legislativa tem a finalidade de agilizar os processos de adocdo ou a reinsercdo na familia de
origem, pois essas crian¢as ndo devem ter sua permanéncia em instituicdes de acolhimento
como a melhor opcao.

O prazo € um quesito muito importante para a colocacdo da crianga na familia
bioldgica ou substituta. Varias pesquisas demonstram o prejuizo para o desenvolvimento da
personalidade dessas criangas e adolescentes. As criancas e adolescentes acolhidos em abrigos
ou orfanatos, sejam quais forem os fatores responsaveis, retiram-lhes a possibilidade de
desenvolvimento completo, fisico e psiquico. O abandono dessas criancas deixa uma
indelével marca em suas vidas.** A convivéncia familiar que lhe é furtada trara
consequéncias para a vida adulta que dificilmente serdo sanadas; o referencial de familia e de
individualidade é perdido nessas instituicGes em que tudo é feito de forma coletiva: os objetos
sdo divididos entre todos que ali estdo, o cuidado dispensado pelos cuidadores muitas vezes é
realizado de forma impessoal.

Muitas dessas criangas podem voltar a conviver com a familia biol6gica, basta que
haja a implementacdo de politicas publicas, com um acompanhamento adequado dessas
familias, diminuindo assim o abandono daqueles que tém familia e que por desagregacdo
familiar foram deixados em abrigos e ainda possuem uma chance de retomar os lacos
familiares. Portanto, havendo familia, deve-se dar oportunidade para essa entidade familiar

cumprir com a sua funcgéo, ou seja, ser lugar de afeto, carinho e respeito.

329 | ej n° 12.010/09, art. 19, § 1° Toda crianca ou adolescente que estiver inserido em programa de acolhimento
familiar ou institucional tera sua situacdo reavaliada, no maximo, a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade
judiciaria competente, com base em relatério elaborado por equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir
de forma fundamentada pela possibilidade de reintegracdo familiar ou colocagdo em familia substituta, em
quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei.

330 | ei n° 12.010/09, art. 19, § 2° A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de acolhimento
institucional ndo se prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu
superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciéria.

%! TORRES, Aimbere Francisco. Adoc&o nas Relagdes Homoparentais.Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 100.
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Para as criancas e adolescentes que ndo possuem familia ou que esta ndo pode mais
recebé-los, deve ocorrer a sua insercdo em familia substituta. Apos a destituicdo do poder
familiar, ird para o cadastro nacional de adocdo, porém aqui encontrar-se-4 um dos grandes
problemas no instituto adogao: o perfil das criangas que estdo aptas para a adogéo.

A preferéncia dos candidatos ndo condiz com a realidade encontrada nos abrigos de
criangas e adolescentes postos para a adogdo. A adocdo tardia € um grande problema nas
instituicGes, pois as criancas com mais de trés anos tém cada vez menos chances de ser
inseridas em uma familia. A situacdo se complica ainda mais quando se trata de criancas ou
adolescentes que possuem alguma enfermidade, ou quando sdo irmdos. A dificuldade é
enorme para manté-los unidos e serem adotados por uma mesma familia; a medida que o
tempo passa, mais remotas sdo as possibilidades, trazendo um efeito perverso para essas
criancas, pois aos doze anos irdo para outro abrigo, com pessoas diferentes, e uma nova
adaptacdo tera de ocorrer. Aos dezoito anos serdo mandados embora, serdo “maiores” €
estardo por sua conta e risco, € mais uma vez sozinhos.

Os abrigos de todos os cantos do pais seguem quase sempre 0 mesmo perfil dos que la
estdo: criancas com enfermidades ou conjuntos de irmaos ou afrodescendentes ou com mais
idade do que o que ¢ desejado pela maioria dos candidatos da fila de adog¢do. Em Alagoas a
situacdo ndo é diferente; a quantidade de criancas em 22 abrigos existentes é de 747, contudo
somente 19 estdo aptas a adocdo, sendo 17 meninos e 2 meninas, com idades entre 3 e 17
anos>*?; as demais, os pais ainda estdo como titulares do poder familiar. Algumas recebem
visitas regularmente, permanecendo o convivio familiar entre elas; para outras, 0 processo de
destituicdo do poder familiar estd em curso, o0 que pode levar a uma margem de erro nos
numeros apresentados, que podem ser alterados para mais ou para menos. O nimero de
pretendentes inscritos em Alagoas € 45.

Malgrado o pequeno numero de criancas aptas a ado¢do, 0 numero de adogOes
realizadas nos Gltimos anos no Estado é bem diferente, optando os pretendentes pela adogédo

direta®®

ou pela adogdo a brasileira.
A lei ndo consegue antever todos os fatos, e a sociedade por estar em constante

evolucdo cria novas situacoes, relacfes vao se formando e se desfazendo, a exemplo do que

%32 CEJAI (Comissdo Estadual Judiciaria de Adocdo Internacional) Tribunal de Justica de Alagoas, dados
fornecidos em 24/2/10.

%33 A adocdo direta ocorre quando a mae ou um conhecido entrega a crianca a uma pessoa ou casal, sem passar pelo
processo judicial previamente; quando véo a Justiga a crianca ja estd com a familia adotiva por meses ou até
anos.
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vem ocorrendo com a adocao realizada por homossexuais. O legislador ndo aborda a matéria,
mas as relacdes juridicas ou socioafetivas continuam a se formar.

Mesmo sem uma legislacdo e sem apreciacdo do Judiciario, esses relacionamentos
ocorrem gerando efeitos para as pessoas que neles estdo. Percebe-se que cada vez mais
criancas ou adolescentes estdo convivendo com homossexuais, seja através da adocédo
concedida a um deles ou porque ¢ filho de uma relacdo heterossexual anterior, filho esse que
precisa de protecdo juridica tanto quanto o filho de uma pessoa heterossexual, ndo podendo o
Direito fechar os olhos para essa realidade que € cada vez mais presente.

A Lei 12.010/09 ndo aborda a adocéo por pares homoafetivos, ignorando as mudancas
sociais que vém ocorrendo, gerando problemas para os adotados. Antes dessa lei, a adocéo
para alguém com orientacdo homossexual ja era concedida, pois uma pessoa pode adotar
sozinha, como prevé a legislacdo, e em muitos casos em que foram deferidas as adogdes, 0s
candidatos ndo revelaram a sua homossexualidade por receio de ter indeferido o seu pedido.

As adoc0es realizadas por uma unica pessoa tém enfrentado uma resisténcia cada vez
menor nos tribunais brasileiros. Desde que o candidato preencha os requisitos e haja reais
vantagens para a criancas, o Judiciario tem concedido a adogdo a um homem ou uma mulher
com orientacdo homossexual. Portanto, essas ado¢des ndo passam por grandes problemas
quando s&o pleiteadas individualmente.

A concessdo a uma Unica pessoa, como é permitida pela lei e deferida pelos juizes em
alguns casos, nao ird configurar o melhor interesse da crian¢a ou do adolescente. Como a
adocdo por casal homoafetivo € vista com reservas e poucos sdo 0S casos até agora
concedidos, a opcao é pleitear a adogdo por apenas um dos pares. Quando esta se concretiza,
problemas juridicos surgirdo, pois o adotando estara vinculado juridicamente a apenas um dos
parceiros, € na realidade ocorre uma adogdo juridica por um deles e uma adocdo de fato pelo
casal.

Outro exemplo que se tem é quando 0s pais mudam a sua orientacdo sexual e passam a
viver com os filhos, advindos de relacionamento anterior heterossexual, com o par
homoafetivo, formando uma nova familia; ou ainda os casos de inseminacdo artificial da
mulher, nos quais apenas uma ira figurar juridicamente como mée, quando as duas irdo
desempenhar o papel de familia; em outros casos, a pessoa adotou sozinha e depois passou a
conviver em unido homoafetiva, formando uma familia.Vejamos casos colhidos das praticas

juridicas e apresentados por Ana Carla Harmatiuk Matos:

Filho bioldgico advindo de relacionamento anterior, desautoriza a mée a ficar com
a guarda do filho porque assumiu sua orientacdo homossexual? Crianca registrada
por um dos conviventes da relacdo homoafetiva, sendo cuidada por ambos, ao final
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do relacionamento como exigir amparo econdémico para essa crian¢a? Um homem
adota uma crianca e depois inicia relacionamento estavel homoafetivo, a crianga
ndo pode usufruir do plano de salde do parceiro do pai e da sucessao em caso de
morte?***

Pessoas que vivem uma relacdo homoafetiva estavel e tém filhos, sejam naturais ou
adotados, acabam ficando a margem da lei por preconceito, pois a Unica explicacdo para o
tratamento diferenciado € esta: a discriminacdo. Malgrado a omissdo legislativa, 0s
relacionamentos irdo se formar e as criancas e adolescentes que devem ser protegidos seréo
prejudicadas.

Quando um casal homoafetivo deseja adotar e o faz individualmente por ser mais facil,
ter previsdo legislativa e menor resisténcia dos operadores do Direito ird mascarar a realidade
e deixar essa familia desprotegida, principalmente o adotado, pois o vinculo juridico sera
estabelecido somente com um dos pais ou uma das mées, ou seja, aquele que figurar no
registro de nascimento como genitor. Nesses casos € desconsiderada a relacdo socioafetiva
que se forma com o parceiro homossexual, ferindo-se o principio da protegdo integral a
crianca e ao adolescente.

Assim, o filho ndo adotado juridicamente ndo podera participar de nenhum relacdao
juridica em que seja necessario comprovar o vinculo de filiagdo, como os casos de plano de
salde, alguns contratos de seguro, beneficios decorrentes da relacdo empregaticia de um dos
conviventes que somente se estendem aos filhos, dedugdes fiscais em razéo das despesas com
educacdo e salde ou a sucessdo entre os herdeiros que trard prejuizos, pois nao ira contemplar
igualmente os filhos ou até ira deixa-los desassistidos, porque ndo comprovada a filiacao.

Mais uma possibilidade em que o prejuizo para 0 menor pode ocorrer, quando a
adocdo é concedida a um dos conviventes, € com o fim dos relacionamentos. Como ndo ha
vinculo juridico entre a crianca e 0 outro que ndo esta na certiddo de nascimento, o direito a
alimentos ndo poderéa ser pleiteado, deixando o menor algumas vezes em uma situacéo dificil

quando 0 que possui mais recursos financeiros era o ndo adotante; o direito de visitas**

%% MATOS, Ana Carla Harmatiuk.Filiagdo e Homossexualidade.in PERREIRA, Rodrigo da Cunha (org.).Familia
e Dignidade Humana. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM,
2006, p.70/72.

% TJRS, Al 70018249631/2007 "FILIACAO HOMPARENTAL. DIREITO DE VISITAS. Incontroverso que as
partes viveram em unido homoafetiva por mais de 12 anos. Embora conste no registro de nascimento do infante
apenas o nome da mée bioldgica, a filiagdo foi planejada por ambas, tendo a agravada acompanhado o filho
desde o nascimento, desempenhando ela todas as fungbes de maternagem. Ninguém mais questiona que a
afetividade é uma realidade digna de tutela, ndo podendo o Poder Judiciario afastar-se da realidade dos fatos.
Sendo notério o estado de filiagcdo existente entre a recorrida e o infante, imperioso que seja assegurado o direito
de visitacdo, que é mais um direito do filho do que da prdpria mée. Assim, é de ser mantida a decisdo liminar que
fixou as visitas. Agravo desprovido.”
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também estara prejudicado, uma vez que somente um dos genitores consta juridicamente
como tal.

Ademais, viver a crianca em um lar homoafetivo e ter vinculo juridico com apenas um
dos genitores, ndo ira trazer protecdo, ao contrario, deixara ao desamparo com relagdo ao
outro que também é pai/mée, implicando no campo da vinculagdo obrigacional em uma
absoluta irresponsabilidade de um deles para com o menor, que também é filho seu.>*

Como resolver essas situacdes decorrentes da ado¢do? Como impedir que essa crianca
ou adolescente amparada por um casal ndo sofra os efeitos de uma adogdo realizada apenas
por um dos conviventes? O que fazer com as relagdes que se formam com a adogéo de fato do
filho do parceiro homoafetivo fruto de relacionamento anterior? Por questdo de corte
metodoldgico a filiacdo proveniente das técnicas de reproducdo humana®’ assistida ndo sera
abordada neste trabalho.

A doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo a parentalidade socioafetiva®® como

mais uma das formas de parentesco, e é essa socioafetividade>*

que ira trazer a solucéo para
0s casos apresentados acima. No atual estagio de evolucdo do direito de familia, com a
protecdo da dignidade humana, a filiagdo também se modifica e a afetividade vem ganhando
espaco, servindo de fundamento para decisdes que envolvem as relacGes de parentesco.

Com a utilizacdo do exame de DNA na década de noventa para se encontrar a verdade
bioldgica, varias a¢bes foram e ainda continuam sendo impetradas no Judiciario. Diante do
resultado positivo a paternidade é reconhecida, 0 que representa um avanco nas acdes de
investigacao de paternidade.

O exame trouxe uma grande euforia para os juristas, pois as ddvidas sobre origem
biologica da filiagdo seriam resolvidas com uma certeza quase absoluta através do exame de

DNA, representando o laboratério, para alguns, a solucdo para essa problematica.**® Com a

%% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. rev. atual. e ampl. 3.tir. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 439.

%37 Sobre o assunto ver: KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiacdo Civil:
principios éticos e juridicos. Curitiba: Jurua, 2006.

%8 TARTUCE, Flavio. As Verdades Parentais e a A¢do Vindicatéria de Filho. In EHRHARDT JUNIOR, Marcos.
ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Leituras Complementares de Direito Civil. Direito das Familias.
Salvador: 2010, p.100. O autor expde que “¢ melhor utilizar a expressao parentalidade socioafetiva, em sentido
amplo, do que paternidade socioafetiva, em sentido estrito”, abrangendo nio s6 a paternidade como também a
maternidade socioafetiva.

$9ALBUQUERQUE JR., Roberto Paulino de. A filiagdo socioafetiva no direito brasileiro e a impossibilidade
de sua desconstitui¢do posterior. Disponivel em: HTTP:jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10456, acessado
em 25/9/08. p.6. Conforme o autor, a filiagdo socioafetiva teria se iniciado com a construcdo doutrindria,
recebendo so6lido apoio com a CF/88 e fazendo parte da legislacdo civil no art. 1.593 do CC/02.

%49 | B0, Paulo. Socioafetividade no Direito de Familia: a Persistente Trajetéria de um Conceito Fundamental.
Revista de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister, v. 05, ago/set de 2008, p.6.
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larga aplicagdo do exame, o STJ editou a controversa Sumula 301, combatida pela doutrina
especializada e pela jurisprudéncia calcada na socioafetividade.>*

Expde Paulo Lobo que a sumula deve ser aplicada seguindo dois grandes limites
implicitos: se o estado de filiacdo ja estiver constituido ndo pode ocorrer a acdo de negatoria
de paternidade, e na acdo de investigacdo de paternidade em que conste a mée registral, deve
haver provas consistentes e ndo somente a aplicacdo da simula isoladamente. A simula “¢
equivocada porque parte do pressuposto falso, a saber, a da identidade da paternidade com a
origem genética, desconsiderando o paradigma atual da socioafetividade”.3*

Ocorre que a busca pelo reconhecimento da paternidade através do exame de DNA
alcou voos diferentes; deixou de ser utilizado apenas como forma de reconhecer a paternidade
a quem ndo tem, para também servir como prova para a impugnacdo de paternidade,
ganhando a verdade real uma sobreposicéo as relagdes estabelecidas anteriormente.

Ao tempo que 0 exame comegou a ser utilizado para a busca da verdade real, o direito

de familia em sua constante evolucéo eleva a categoria de valor juridico o afeto®®

, passando a
ser reconhecido como principio juridico, norteador das relac@es familiares, principalmente no
que se refere a paternidade/maternidade socioafetiva ou a parentalidade socioafetiva. Dessa
forma, tem-se o afeto como “um sentimento que se traduz em fatos para o direito, fatos esses
que se verificam na convivéncia social, originando a socioafetividade.”>*

As acgdes para desconstituir a parentalidade ja existente como forma de se conhecer a
verdade bioldgica ndo se apresentam como a melhor solugdo quando a convivéncia com 0s
pais ja tiver sido estabelecida, devendo prevalecer a socioafetividade, ou seja, as relagdes que
se desenvolvem independentemente dos lacos juridicos ou consanguineos.** Confirma o
Direito que:

(...) a complexidade da vida familiar é insuscetivel de ser apreendida em um

exame laboratorial, porque nem sempre a origem genética € suficiente para fixar
o0 estado de filiacdo de alguém. Pai, com todas as dimensfes sociais, afetivas e

%1 ALBUQUERQUE JR., Roberto Paulino de. A filiagdo socioafetiva no direito brasileiro e a impossibilidade
de sua desconstituicao posterior. Disponivel em: HTTP:jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10456, acessado
em 25/9/08, p.15.

%2 | OBO, Paulo Luiz Netto. Paternidade Socioafetiva e 0 Retrocesso da Stimula n° 301/STJ. Disponivel em:
<HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8333. Acesso em 14/10/09.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familias Ensambladas e Parentalidade Socioafetiva- a Propésito da Sentenca do
Tribuna do Tribunal Constitucional, de 30.11.2007. Revista de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre:
Magister, v. 07, dez/jan de 2009, p. 91.

%4 BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos Juridicos do Parentesco Socioafetivo. Revista de Direito das Familias e
Sucessdes. Porto Alegre: Magister, v. 07, dez/jan de 2009, p. 29.

%5 0 direito & busca do vinculo biolégico é um direito fundamental, consistindo em direito da personalidade;
diferente do direito a filiagdo, aquele ndo desconstitui este, servindo apenas como forma de conhecer a origem
genética como forma de prevencao do direito a sadde.
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juridicas que o envolvem, ndo se confunde com genitor bioldgico; é mais que
346
este.

Para ser verdadeiramente filho, o vinculo maior sera o do afeto e ndo os vinculos de
sangue. A filiagdo bioldgica ndo garante a experiéncia da paternidade, da maternidade ou da
filiagdo, pois é algo muito maior que a semelhanca entre 0s DNAs.**No mesmo sentido
expoe Fabiola Santos Albuquerque: “A verdade arrogante da ciéncia, a qual se manifesta pelo
exame de DNA, ndo pode ter o conddo da primazia da verdade e simplesmente apagar todo
um conjunto valorativo comprometido com a dignidade da pessoa humana.”3*

Consoante Luiz Edson Fachin, “(...) a verdadeira paternidade ndo pode se
circunscrever na busca de uma precisa informacao biologica; mais do que isso, exige uma
concreta relagdo paterno-filial, pai e filho que se tratam como tal, donde emerge a verdade
socioafetiva.” 3%

Portanto, as relagbes de filiagdo devem ser examinadas de forma cuidadosa,
verificando-se a afetividade entre seus membros e ndo apenas o0s lacos sanguineos que,
sozinhos, ndo garantem o desenvolvimento dessa familia como local de realizacdo das
pessoas. In verbis: “O que preside as relagdes de familia é o afeto, e este necessariamente nao
se confunde com a origem genética. Pai e mde sdo os que criam, acarinham, e ndo 0s que
geram.” 320

Sedimentando esse pensamento, doutrina e jurisprudéncia cada vez mais vém
reconhecendo a parentalidade socioafetiva como forma de resolver os conflitos decorrentes da
filiacio. No STJ ja estd pacificada a prevaléncia da filiagdo socioafetiva; existindo

convivéncia duradoura®* baseada no afeto, essa filiagdo é a que deve prevalecer sobre a

8 |LOBO, Paulo. Socioafetividade no Direito de Familia: a Persistente Trajetéria de um Conceito Fundamental.
Revista de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister, v. 05, ago/set de 2008, p.6.

**’PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familias Ensambladas e Parentalidade Socioafetiva- a Propésito da Sentenca do
Tribuna do Tribunal Constitucional, de 30.11.2007. Revista de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre:
Magister, v. 07, dez/jan de 20009, p. 92.

8 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Adogao & brasileira e a verdade do registro civil. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha(coord). Familia e Dignidade Humana. ANAIS V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, p. 366.

9 EACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris, 1992, p.
151.

$SPALBUQUERQUE, Fabiola Santos. O Instituto do Parto Andnimo no Direito Brasileiro: Avancgos ou
Retrocessos?Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, v.1, Dez/Jan 2008 - Revista de Direito
das Familias e Sucessoes, Porto Alegre: Magister, 2009, p. 155.

%11 6BO, Paulo. Op. cit., 2008, p. 15. Consoante o autor: “Toda vez que um estado de filiagao estiver constituido
na convivéncia familiar duradoura, com a decorrente paternidade socioafetiva consolidada, esta ndo podera ser
impugnada nem contraditada. A investigacdo de paternidade s é cabivel quando ndo houver paternidade, nunca
para desfazé-la.”
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verdade biologica, pois “(...) a afetividade ¢ o indicador das melhores solucdes para os
conflitos familiares.”*2

Nos ultimos anos as decisdes do STJ que versam sobre pedidos de negatdria de
paternidade tém seguido o caminho da manutencao do registro civil, mesmo se confirmando a
ndo existéncia de vinculo bioldgico, ou seja, ndo havendo consanguinidade entre pai e filho,
porém ocorrendo a relacdo socioafetiva, deve ser mantida essa forma de filiacdo. Portanto, a
desconstituicdo do registro sera concedida quando houver as hipoteses de erro, dolo, coacao,
fraude ou simulacdo, e mesmo nesses casos se ndo restar configurada a socioafetividade,
tendo esta como fundamento a concretude da dignidade da pessoa humana.®*, ***

A esséncia da socioafetividade é o exercicio fatico da autoridade parental efetuado por
alguém que ndo é o genitor bioldgico, mas que se propBe a praticar condutas necessarias para
edificar a personalidade desse filho, através de condutas objetivas como criagéo, educacéo e
assisténcia a prole, gerando assim o vinculo da parentalidade.®**

Essa relag¢do de parentalidade é mais do que um vinculo de sangue, “é um elo de amor,

de companheirismo, de convivéncia espiritual, de apoio moral, de auxilio patrimonial, de

%52 | 6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.51.

%3 REGISTRO CIVIL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE VIA ESCRITURA PUBLICA. INTENQAO
LIVRE E CONSCIENTE. ASSENTO DE NASCIMENTO DE FILHO NAO BIOLOGICO. RETIFICACAO
PRETENDIDA POR FILHA DO DE CUJUS. ART. 1.604 DO CODIGO CIVIL. AUSENCIA DE VICIOS DE
CONSENTIMENTO. VINCULO SOCIOAFETIVO. ATO DE REGISTRO DA FILIACAO. REVOGACAO.
DESCABIMENTO. ARTS. 1.609 E 1.610 DO CODIGO CIVIL. 1. Estabelecendo o art. 1.604 do Cddigo Civil
que "ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou
falsidade de registro", a tipificacdo das excegdes previstas no citado dispositivo verificar-se-ia somente se
perfeitamente demonstrado qualquer dos vicios de consentimento, que, porventura, teria incorrido a pessoa nha
declaracdo do assento de nascimento, em especial quando induzido a engano ao proceder o registro da crianca.
2. Ndo ha que se falar em erro ou falsidade se o registro de nascimento de filho ndo biolégico efetivou-se em
decorréncia do reconhecimento de paternidade, via escritura publica, de forma espontanea, quando inteirado o
pretenso pai de que o menor ndo era seu filho; porém, materializa-se sua vontade, em condi¢es normais de
discernimento, movido pelo vinculo socioafetivo e sentimento de nobreza. 3. "O reconhecimento de
paternidade é valido se reflete a existéncia duradoura do vinculo socioafetivo entre pais e filhos. A auséncia de
vinculo bioldgico € fato que por si s6 ndo revela a falsidade da declaracdo de vontade consubstanciada no ato do
reconhecimento. A relagdo socioafetiva é fato que nao pode ser, e ndo é, desconhecido pelo Direito. Inexisténcia
de nulidade do assento langcado em registro civil" (REsp n. 878.941-DF, Terceira Turma, relatora Ministra Nancy
Andrighi, DJ de 17.9.2007).4. O termo de nascimento fundado numa paternidade socioafetiva, sob auténtica
posse de estado de filho, com protecdo em recentes reformas do direito contemporaneo, por denotar uma
verdadeira filiacao registral — portanto, juridica —, conquanto respaldada pela livre e consciente intencdo do
reconhecimento voluntario, ndo se mostra capaz de afetar o ato de registro da filiagdo, dar ensejo a sua
revogacdo, por forca do que dispdem os arts. 1.609 e 1.610 do Cédigo Civil. 5. Recurso especial provido. REsp
709608MS (REsp 2004/0174616-7 julgado em 05/11/2009).

%% Ha vaérias decisbes monocraticas que pugnam no mesmo sentido do acérddo acima: REsp. 1173075; Resp.
1162499; REsp. 1179565; REsp. 1251929; REsp. 1199911; REsp. 805089; todos de 2010.

%5 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. RODRIGUES, Renata de Lima. Multiparentalidade como Efeito as
Socioafetividade nas Familias Recompostas. Revista de Direito das Familias e Sucessbes. Porto Alegre:
Magister, v. 14, fev/mar 2010, p.98.
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divisio das alegrias e das tristezas do dia-a-dia.”**® Portanto, esses aspectos é que devem
nortear as relacbes de parentesco, sejam naturais ou civis; nestas Ultimas insere-se a
socioafetividade.

As relagcdes familiares formadas pelo afeto terdo como critério de identificacdo a
socioafetividade, e a condicdo para a sua eficacia é o reconhecimento por sentenca.®’ Para
isso devem preencher os requisitos exigidos para se configurar a posse do estado de filho:
tractatio, reputatio e nominatio.

Assim, a filiacdo socioafetiva deve conter os elementos da posse de estado, em que o
menor serd tratado, reconhecido e cuidado como filho, resultado de uma convivéncia familiar
duradoura e construida pelo afeto, fazendo com que o fato social seja reconhecido como fato
juridico. Nessa filiacdo socioafetiva incluem-se ndo apenas os filhos ndo bioldgicos, como
também os filhos do novo conjuge ou companheiro.**®

Se a socioafetividade deve ser aplicada aos filhos das familias mosaico ou
reconstituidas, por que ndo reconhecer a socioafetividade que estd presente nas relages de
filiacdo homoafetiva?

O direito das familias se transformou e vem incorporando as evolugdes sociais, e uma
dessas mudancas é o reconhecimento da socioafetividade que se forma nas relagcdes em que
uma pessoa exerce o papel de pai ou de mée, seja por uma situagcdo de fato em que uma
crianca é criada como se filho fosse, ou até mesmo quando ocorre um delito®®, como no caso
da adocdo a brasileira, denominada dessa forma pela doutrina, em que o vinculo afetivo se
formou, a parentalidade é mantida e a adoc¢do, irrevogavel, prevalecendo a socioafetividade.

Diante da socioafetividade como uma das formas de se constituir o parentesco civil
quando presente a posse do estado de filho, como nos casos descritos acima, é plenamente
cabivel a aplicacdo da socioafetividade para o reconhecimento da adocdo de criangas e
adolescentes por pares homoafetivos, seja porque houve uma adocao individual anteriormente
ou porque a filiagdo é fruto de relacionamento anterior.

O Judiciario, quando chamado a se posicionar sobre a adogdo conjunta ou sobre o

pedido posterior de adocdo pelo companheiro homoafetivo, deve verificar se estdo presentes

%% TARTUCE, Flavio. As Verdades Parentais e a Agio Vindicatoria de Filho. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos.
ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Leituras Complementares de Direito Civil. Direito das Familias.
Salvador: 2010, p.103.

%7 BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos Juridicos do Parentesco Socioafetivo. Revista de Direito das Familias e
SucessOes. Porto Alegre: Magister, v. 07, dez/jan de 2009, p. 32.

*8pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familias Ensambladas e Parentalidade Socioafetiva- a Propésito da Sentenca do
Tribuna do Tribunal Constitucional, de 30.11.2007. Revista de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre:
Magister, v. 07, dez/jan de 20009, p. 93.

%9 Art. 242 do C6digo Penal brasileiro.
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os elementos da socioafetividade que devem repercutir no melhor interesse da crianga, pois o
fato social esta ai e o Direito ndo pode fechar os olhos para essa realidade, que somente trard
seguranca para a crianca ou o adolescente quando for reconhecida como fato juridico.

Os filhos socioafetivos, sejam oriundos das familias hetero ou homossexuais, tém o
direito se ser considerados pela ordem juridica como uma familia e ter tutela juridica, pois €
assim que eles se sentem. Como uma familia, ttm como ideal afeto, respeito, cuidado,
protecdo, e esta Gltima ird ocorrera com o reconhecimento juridico dos fatos sociais que
emergem dos novos arranjos familiares que se formam.

Como o reconhecimento da parentalidade socioafetivo tem por base os principios
constitucionais, a exemplo do melhor interesse da crianca e da paternidade responsavel,
aplicada como forma de protecdo a crianga ao se reconhecer os fatos sociais como fato
juridico, deve ser empregada também para as familias homoafetivas, uma vez que a
socioafetividade estd presente e entre os elementos que a configuram ndo se exige a
orientacdo sexual dos pais, mas que eles se mostrem como pessoas aptas a dar carinho,
respeito, cuidado e afeto, que possam cumprir a funcdo de familia, que independe de lacos
bioldgicos ou de orientacdo sexual de seus participantes.

As criangas e adolescentes que sdo adotadas por um dos pares homoafetivos ou que
sdo filhos bioldgicos de um dos companheiros que passam a conviver numa unido
homossexual estavel, devem ter o reconhecimento do vinculo socioafetivo que permeia essas
relacdes. Essa é a forma de legitimar o interesse do filho, fundamentado no melhor interesse
da crianca e no principio da dignidade humana.**°

A socioafetividade serve de pardmetro para a o reconhecimento da filiacdo,
prevalecendo em casos de confronto com a verdade bioldgica, levando-se em consideragdo o
melhor interesse da crianca, o que leva a crer que deve ser estendida as adog¢des pleiteadas por
homossexuais, seja quando um ja possua o vinculo juridico e o outro adota de fato 0 menor,
ou quando esses menores sdo fruto de relacionamento heterossexual e durante a convivéncia
homoafetiva tornam-se uma familia.

A socioafetividade deve ser reconhecida por sentenca para que produza efeitos
juridicos. Ocorrendo os elementos da posse do estado de filiacdo, deve ser declarado o

vinculo de parentesco,** sendo esta a forma de se proteger a prole, pois havendo a separacéo

%0 BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos Juridicos do Parentesco Socioafetivo. Revista de Direito das Familias e
Sucess@es. Porto Alegre: Magister, v. 07, dez/jan de 2009, p. 32.
%1 BARBOZA, Heloisa Helena.Op.cit. 2009, p. 33.
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do casal, os filhos socioafetivos reconhecidos juridicamente estardo protegidos, inclusive
produzindo efeitos para com os demais parentes.

As pessoas com orientacdo homossexual e que possuem filhos, algumas vezes passam
a conviver com um parceiro do mesmo sexo e com os filhos em uma mesma residéncia,
formando uma familia. O parceiro homossexual participa da criacdo da prole, exercendo a
parentalidade socioafetiva, porém nesses casos a crianca ou o0 adolescente ndo estdo
protegidos juridicamente por ndo ser reconhecida a filiacdo socioafetiva.

O ndo reconhecimento desses novos arranjos familiares apenas traz prejuizo a quem o
Direito deve proteger prioritariamente, a crianga e o0 adolescente, pois estando presentes os
requisitos da posse do estado de filho e mesmo assim nao reconhecé-la, torna inviavel cobrar
responsabilidade ou outro direito de quem também exercia o poder familiar. 3

Nesses casos, 0 melhor interesse da crianca deve ser respeitado, 0 que ird ocorrer se
for concedida adocdo socioafetiva a quem exerce de fato a funcdo de pai/mae
independentemente da orientacdo sexual que tiver, pois a filiagdo goza de igualdade
constitucional seja qual for a sua origem. Todos tém protecdo legal e ela deve ser aplicada as
filiacGes decorrentes de relacionamentos homoafetivos. Malgrado a falta de legislacdo para o
reconhecimento das unides homoafetivas e consequentemente para as adogdes por pares do
mesmo sexo, Ndo se pode esquecer que se esta na seara privada, portanto, aquilo que ndo esta
juridicamente proibido é permitido.

Em face do exposto, é de se observar que o Direito ndo pode deixar de regula-los se
os fatos se formam — ndo pode seja através da legislacdo, que ainda ndo existe, seja através da
prestacdo jurisdicional, quando esses fatos forem levados a apreciacdo do Poder Judiciério,
transformando-se assim em fatos juridicos, para possibilitar a essas familias a busca pela
felicidade, respeitando-se a diferenca e a liberdade de escolha de cada um, para se concretizar

0 principio da dignidade humana.

%2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. rev. atual. e ampl. 3.tir. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 335.
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CONCLUSAO

O presente estudo demonstrou as transformacgdes ocorridas na familia desde as suas
origens, do modelo patriarcal até o socioafetivo, ocasionando uma ruptura de paradigmas nas
relagGes familiares.

Atualmente, a familia pode ser concebida como plural e eudemonista, devendo ser
reconhecidos os varios arranjos familiares existentes na sociedade e, entre eles, o formado por
pessoas do mesmo sexo, protegido mediante tutela constitucional, o que fundamenta a
possibilidade juridica de ado¢do de crianca ou adolescente por homossexuais.

Para se chegar & multiplicidade de entidades familiares, fez-se necessaria uma
pesquisa das relacOes familiares brasileiras, partindo-se da formacéo inicial, quando da
colonizacao, do periodo do Estado liberal até a CF/88, representando o apice da protecédo
constitucional a familia, até os dias atuais, com o0 modelo socioafetivo a comandar as relacbes
de familia.

O conceito Unico de familia existente no passado, conjunto de pessoas unidas pelo
matrimonio, deixou de ser suficiente. Novas organizacdes familiares se formaram, gerando
um alargamento no conceito de familia e ndo apenas um modelo padrdo imposto pelo Estado.

Inicialmente, percebeu-se que a funcéo da familia abrangia a religido e mais tarde a
incluiu a fungdo politica, na qual se assemelhava a um tipo de organizacao politica, baseada
na autoridade paterna. A afetividade ndo era considerada como elemento caracterizador da
familia.

Com o passar do tempo, a familia adquiriu a funcdo de unidade de producédo e, em
virtude da proporgdo que apresentava, varias pessoas residindo na mesma casa, 0s elos
afetivos ainda ndo se afiguravam como a afetividade desenvolvida séculos depois.O
sentimento prevalente era a hierarquia patriarcal que perdurou por longos periodos.

Na historia da familia brasileira, desde o periodo da colonizacdo preponderou o
modelo patriarcal de origem europeia, ndo se respeitando ou reconhecendo outras formas de
constituicdo de familia sendo aquela imposta pelo Estado.

O modelo patriarcal, agricola e patrimonialista, oriundo do matriménio com vinculo
indissoluvel, desconsiderava outras formas de constituicio familiar, que eram
desconsideradas, ignoradas pelo ordenamento juridico como se elas ndo existissem.

O Cadigo Civil de 1916 apresentava como grande preocupacao o patrimonio e ndo a
pessoa, reflexo da sociedade economicamente dominante que a inspirou, conservando o perfil

colonial ainda presente. A familia patriarcal protegida pelo Codigo Civil apresentava
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prevaléncia dos interesses patrimoniais disfarcados de “paz doméstica” para se justificar,
consubstanciando uma verdadeira desigualdade juridica na familia, em relacdo aos cénjuges e
também a filiacéo.

Inimeras transformacdes ocorreram na sociedade brasileira, e entidades familiares
diferentes da matrimonializada surgiram mesmo sem o manto protetor da lei.

As ConstituicOes brasileiras anteriores a Constituicdo vigente ndo inovaram quanto as
relacdes familiares. Houve pequenas distingdes entre uma Carta Constitucional e outra,
conservando sempre 0 mesmo cerne quanto aos relacionamentos familiares, o casamento
como Unica forma de constituir familia e a indissolubilidade do vinculo conjugal.

Em 1977, no entanto, surgiu um grande marco para o direito de familia,
consubstanciado na edicdo da Lei n° 6.515, que instituiu o divércio no ordenamento juridico
brasileiro, permitindo as pessoas escolher qual caminho seguir, pois muitas vezes 0 que unia o
casal era a impossibilidade juridica do fim do vinculo matrimonial.

Nesse contexto, a sociedade ndo deixou de evoluir, e novas organizagdes familiares
surgiram. O sentimento de familia foi cada vez mais se desenvolvendo para a
socioafetividade; 0 que a unia era o afeto e ndo mais a impossibilidade de dissolucéo, a
dependéncia econémica ou a rigida hierarquia patriarcal.

A Constituicdo de 1988 trouxe inovacgOes para as relaces familiares; diferentemente
das demais Constitui¢Oes, colocou a pessoa no centro do ordenamento juridico. A principal
preocupacao da legislacdo passou a ser o individuo, o que trouxe mudancas significativas para
o direito de familia.

A inclusdo dos principios fundamentais na Constituicdo direcionou para o enfoque na
pessoa humana, iniciando a constitucionalizagdo do direito civil. Assim, a familia patriarcal
da lugar a familia constitucionalizada, inspirada na solidariedade e na dignidade da pessoa
humana.

Deu-se uma verdadeira ruptura de paradigma, uma vez que a Constituicdo incorporou
as transformagdes sociais, tomando como base ndo mais a familia patriarcal, patrimonializada
e rural das ConstituicGes anteriores e do CC/16, mas uma familia como instituicdo a ser
protegida e tutelada independentemente da forma como foi constituida, garantindo direitos
iguais para todas as organizacGes familiares, preocupando-se com os membros que compdem
essa familia, protegendo cada individuo como ser digno de respeito e consideracao.

Diante dos valores constitucionais, tem-se uma mudanca de paradigma no que se

refere a orientacdo homossexual das pessoas. Pela digressdo histdrica observou-se que a
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homossexualidade sempre esteve presente nos mais diversos povos, embora a sua maior ou
menor aceitacdo comumente estava relacionada a questao politica.

Abandonou-se a visdo de pecado para ser vista como doenca, mas com 0s avancos dos
estudos cientificos a tese de psicopatologia perdeu, sendo retirada do rol de doengas da
Organizacdo Mundial de Saude. O termo homossexualismo de existir para utilizar-se
homossexualidade, designativo do modo de ser. Dessa forma, procura-se valorizar a pessoa
como ser merecedor de respeito e protecdo, almejando-se um tratamento igualitario e a ndo
discriminagao.

Com a evolucdo social, houve a mudanca de costumes a busca da realizagdo pessoal
dos individuos, situacdes refor¢adas por uma nova ordem constitucional que trouxe como
principio fundamental a dignidade da pessoa humana, com o abandono de valores
patrimoniais e preconceituosos herdados do seculo XIX.

Os homossexuais passaram a constituir familia de fato e a reclamar o reconhecimento
legal, situacdo semelhante ao caminho percorrido pela unido estavel. O relacionamento
homoafetivo foi tratado como sociedade de fato através de acBes nas varas civeis.
Ultrapassando essa fase, s@o as ac¢Ges direcionadas para as varas de familia.

Os tribunais superiores tém ampliado o conceito de entidades familiares com decisdes
inovadoras reconhecendo arranjos familiares até entdo excluidos do rol de entidades
familiares. Os tribunais inferiores também apresentam decisdes no mesmo sentido.

Malgrado a Constituicdo apresentar trés entidades familiares expressamente, elas ndo
correspondem aos Unicos modelos protegidos constitucionalmente, ndo consistindo numerus
clausus, mas uma interpretacdo extensiva, incluindo-se a diversidade de entidades familiares.

Logo, com o alargamento do conceito de entidade familiar, as relagdes homoafetivas,
apesar da lacuna legislativa, passam a ser reconhecidas quando presentes os requisitos da
afetividade, convivéncia pablica e continua, o que levou a um crescente nimero de pedidos de
adocdo de criancas e adolescentes por casal de mesmo sexo ou ao pedido de adogédo para o
filho do companheiro homoparental quando j& existe a convivéncia socioafetiva entre o0s
menores dessas familias.

A adocao requerida individualmente por uma pessoa com orientacdo homossexual nao
tem apresentado tantas restricbes quanto ocorria nas décadas passadas, quando muitos
omitiam a sua orientacdo sexual por receio de ter seu pedido negado, uma vez que a legislacéo
permite a adocdo individual. As mudangas sociais operadas nas ultimas décadas, resultaram
na maior aceitacao das relacbes homossexuais, enxergadas como jeito de ser e ndo mais como

opcao sexual.
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Muitos séo os obstaculos apresentados, entretanto sdo baseados apenas no preconceito.
Varios estudos indicam a auséncia de prejuizo para a crianca ou adolescente que vive em lares
homoafetivos. Os problemas serdo maiores se por preconceito essas criangas permanecerem
em abrigos, quando poderiam ser inseridas em uma familia disposta a dar-lhes amor, afeto,
respeito e cuidado.

N&o conceder a adogdo a casais homoafetivos por puro preconceito € um ato que deve
ser evitado, pois contraria 0 preceito constitucional previsto no artigo 227, que traz como
dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito, entre
outros, a convivéncia familiar, a liberdade, a dignidade, a protecdo contra a discriminacéo,
comando normativo a ser respeitado e aplicado pelos operadores do Direito.

A possibilidade juridica da ado¢do por casais homoafetivos é fundamentada nos
principios constitucionais que a partir da nova ordem constitucional passaram a desempenhar
um papel diferente, considerados como normas juridicas imperativas e cogentes, irradiando a
sua forca normativa para a elaboracéo e aplicacdo da legislagdo infraconstitucional e tendo
como ponto principal a protecdo da pessoa humana, consistindo em uma nova fase para o
Direito.

A aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana torna possivel a adog¢ao por
pessoal ou casal homossexual, respeitando-se a dignidade das pessoas em possuirem uma
orientacdo sexual diversa, de desejarem constituir familia.

O principio da dignidade humana estd relacionado com o direito a
maternidade/paternidade, fazendo parte da formacéo da identidade de cada um, da realizacédo
pessoal, da intencdo de constituir familia.

Assim, todas as pessoas que desejem exercer o direito a paternidade ou a maternidade
devem ter esse direito garantido pela legislacdo como forma de assegurar o cumprimento do
respeito a dignidade humana.

O desejo de pessoas com orientacdo homossexual exercerem a paternidade ou a
maternidade deve ser respeitado, e essa familia deve ser protegida como entidade familiar
através do principio de solidariedade, pois o principio imp&e protecdo ao grupo familiar, e
esse ndo pode ser considerado apenas aquele formado por heterossexuais ou oriundos do
casamento, como acontecia no passado.

O principio da liberdade evoluiu com o avancar da sociedade. Antes da Constituicéo
de 1988, o modelo de familia adotado no direito brasileiro era inflexivel, ndo se tinha

liberdade para escolher a entidade familiar.
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Essa Gtica foi alterada permitindo a liberdade de escolha das pessoas em relacdo a
constituicdo da familia, cabendo aos individuos a liberdade de escolha e a todas as entidades
familiares a tutela constitucional.

A adocdo por pares homossexuais estd assegurada pelo principio de liberdade de
escolha, estando a paternidade/maternidade garantida por configurar uma liberdade pessoal.
Restringir esse direito contraria preceito constitucional.

O principio da igualdade assegura tratamento paritario no pedido de adoc¢do por pessoa
ou casal homoafetivo; os requisitos devem ser 0s mesmos exigidos para heterossexuais. A
orientacdo sexual ndo deve ser um elemento diferenciador, cabendo a todos o igual tratamento
legal e, por conseguinte, o reconhecimento da familia homoafetiva, quando presentes os
requisitos que caracterizam a entidade familiar.

Nas acOes de adocao o principio do melhor interesse € de suma importancia, de modo
que as decisdes da familia, da sociedade e do Estado devem ser tomadas em face desse
principio, no qual a crianca e o adolescente terdo prioridade absoluta, sendo direcionados
todos os esforcos para o desenvolvimento fisico e psiquico dessas pessoas em formacao.

O principio deve ser aplicado verificando-se as reais vantagens para a crianca ser
colocada ou ndo em familia substituta homossexual, sustentando-se que o melhor interesse da
crianca é ter pais/mdes aptos a desenvolver esses papéis, independentemente da sua
sexualidade, ou seja, aptos para a responsabilidade de serem pais/mées.

A afetividade representa um divisor de aguas para as relacdes de familia, garantindo
protecdo constitucional aos diversos arranjos familiares quando esse elemento estiver
presente. Mediante a convivéncia em familia homoafetiva a crianca desenvolve lagos afetivos,
determinantes para se conceder a adogdo conjunta a quem ja exercer o papel de pai/mée.

Entdo, pode-se afirmar que os principios constitucionais protegem as familias
homoparentais e possibilitam a ado¢do conjunta, quando presentes 0s requisitos exigidos pela
legislacéo infraconstitucional e aplicados de acordo com diretrizes constitucionais.

Posicdo que vem sendo adotada pela jurisprudéncia, seja nos julgados de primeiro
grau, seja nos tribunais. As decisdes caminham no sentido de se conceder a adocao conjunta a
pessoas do mesmo sexo, desde que os candidatos estejam aptos para exercer tal funcgéo.

No que diz respeito a adogéo, constatou-se a mudanca sofrida por esse instituto, antes
representado como uma forma de suprir a falta de filhos: apenas os que ndo possuiam prole
natural poderiam adotar. Com a evolugéo da legislacéo, a adogao foi concedida a casais com
filhos. No entanto, somente com o advento da Constituicdo de 1988 os filhos passaram a ter

0s mesmos direitos e a adocdo a ser uma forma de dar familia a uma crianca/adolescente
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quando essa constituir reais vantagens para 0os menores e fundar-se em motivos legitimos,
estabelecendo-se a doutrina da prioridade absoluta como meio de garantir o melhor interesse
da crianca ou adolescente e de concretizar a sua dignidade.

A legislacdo infraconstitucional estabelece os requisitos para a ado¢do que devem ser
obedecidos por quem deseja adotar, observando-se que as exigéncias devem ser as mesmas
para todos os candidatos, sejam homo ou heterossexuais. Devem-se interpretar os requisitos
com base no principio juridico da protecdo integral da crianca e nas melhores condigdes em
favor dela, e ndo em subjetivismos que contrariam a ordem constitucional.

A parentalidade socioafetiva tem por base os principios constitucionais, como o
melhor interesse da crianca e a paternidade responsavel, aplicada como forma de protecdo a
crianca ao se reconhecer os fatos sociais como fato juridico; deve ser aplicada também para as
familias homoafetivas.

A adocdo deve ser concedida as pessoas aptas a dar carinho, respeito, cuidado e afeto,
que possam cumprir a funcdo de familia, que independe de lagos bioldgicos ou da orientagédo
sexual de seus participantes.

Ao se deparar com essas entidades familiares homossexuais 0 operador do Direito
deve verificar se a afetividade estd presente em suas vidas e assim efetivar o principio da
dignidade da pessoa, da igualdade, da liberdade de escolha, da solidariedade e do melhor

interesse da crianga, permitindo a elas a busca da felicidade.
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