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RESUMO

Ja sdo expressivas as acdes judiciais sobre temas que circundam a homossexualidade, e que,
antes timidas e quase sem registros nas estatisticas juridicas, hoje em muito estimulam a
producdo forense. Percebe-se também a biparticdo socio-juridica na forma de encarar 0s
relacionamentos homoafetivos, reconhecendo que esta unido, inobstante criticada, existe e
produz efeitos, quer somente no plano obrigacional, quer no ambito das relagcdes familiares.
Contudo, a recente lei 12.010/2009 trouxe a tona uma das maiores controvérsias ja algadas, a
saber, a ado¢do por pares homoafetivos. De fato, em que pese o0 avanco da jurisprudéncia, a
nova legislagdo infraconstitucional, de forma recalcitrante, ndo estendeu as unides
homoafetivas o direito a uma paternidade-maternidade ficta, de sorte que, ndo ventilando tal
possibilidade, perpetua a ocorréncia de um modus operandi discriminatério. A maior
dificuldade daqueles que se opdem € compreender as transformacfes ocorridas no tecido
social e, sobretudo, na constituicdo da familia hodierna, cuja finalidade deslocou-se da
exclusividade do matriménio e da procriacdo, e converge para elementos precipuos, como o
amor e a afetividade. Assim sendo, o presente trabalho procurou compulsar os motivos pelos
quais o Legislativo resiste em viabilizar a adocdo em favor de casais homoafetivos, levando-
se em conta que tal direito resguarda-se, por um lado, pelo principio superior do interesse da
crianca, e, por outro, pelos principios constitucionais da igualdade, da liberdade e do respeito
a dignidade humana.

Palavras — chave: Nova Lei de Adocdo, Homoafetividade, Entidade Familiar, Preconceito,
Principios Constitucionais.



ABSTRACT

Already are significant legal skirmishes on issues involving homosexuality, and that before
shy and almost no records in entity statistics, in today's very incite the production forensic.
Note also the socio-splitting legal way to look at homosexual relationships, recognizing that
this union, criticized inobstante there and take effect from obligatory nature and heritage.
However, the recent law 12.010/2010 brought up one of the biggest controversies ever lifted,
namely the adoption by homosexual couples. In fact, despite these advances, the new infra-
constitutional legislation, so recalcitrant homoaffection unions not extend to the right to
parenthood fictitious, so that no fanning not possible, perpetuates the occurrence of a ‘'modus
operandi' discriminatory. The greatest difficulty for those opposed is to understand the
changes in the social fabric and, above all in the constitution of the family of today, whose
purpose has shifted from the exclusivity of marriage and procreation, and converge to
elements mainly, like love and affection. Therefore, this study sought to establish reasons why
the Legislature would have to not enable the adoption in favor of homosexual couples, taking
into account that this law protects itself, first by founding principle of full protection extended
to children and, second, by constitutional principles of equality, discrimination and respect for
human dignity.

Key - words: New Law of Adoption, Homoaffection, Family Body, Prejudice, Constitutional
principles.
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INTRODUCAO

A filiacdo homoparental - maternidade ou paternidade exercida por homossexuais - €,
sem duvida, dentre todos os temas que cingem a homoafetividade, o que mais suscita

controversias, mesmo entre 0s que enxergam nas parcerias uma expressao da afetividade.

Felizmente, inobstante o siléncio da lei, e o preconceito embutido em 6bices morais e
religiosos, a jurisprudéncia patria vem assentindo com a onda inovadora de direitos e
garantias, ciente de que a convivéncia homoafetiva é uma realidade que ndo pode mais ficar a

margem da devida tutela jurisdicional.

Contudo, a notavel abertura ndo foi capaz de sensibilizar o codificador. A
recalcitrancia legislativa é de tal ordem, que até mesmo o previsto reconhecimento da ado¢éo
aos pares homoafetivos foi suprimido da atual disciplina do instituto, a Lei 12.010/09. A
restricdo € lamentavel, porquanto, por um lado, infringe o valor maior da dignidade da pessoa
humana respaldado pela prépria Constituicdo Federal, e, por outro, nega a um grande

conjunto de criancas desamparadas uma das dimens@es béasicas da afetividade.

Nesta baila, procurar-se-4 analisar juridicamente a adocdo no ambito das relacdes
homoafetivas, identificando os pontos favoraveis ao seu deferimento, bem como o0s entraves
que o obstam. Antecipe-se que o presente trabalho sustentara a sua viabilidade, considerando-
se que as unibes mantidas por pessoas do mesmo sexo possuem uma dindmica familiar e
estabelecem vinculos afetivos como qualquer outra, pautados nos mesmos elementos de
caracterizacdo da unido estavel, pelo que, por via analdgica, impfe-se 0 seu enquadramento
como entidade familiar, e, por via reflexa, a extensdo ao direito a maternidade/paternidade

ficta.

Assim, abordar-se-4, em um primeiro momento, o instituto da adog&o per si, tragando-
se a sua linha histdrica e sua relevancia social, enfatizando-se no cenario patrio as diversas
tutelas de interesse, as quais, até o advento do Cddigo de Menores, impunham solugdes
centradas ndo na figura do verdadeiro titular do direito & protecdo, que é a crianga, e sim, na
pessoa dos adultos que se viam impedidos biologicamente de constituir uma prole. Com o

tempo, o papel do instituto foi se modificando, até se deslocar da exclusiva finalidade de
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propiciar descendentes a quem a natureza negou, para o patrocinio do bem-estar do menor.
Pode-se localizar no Brasil dos anos noventa uma adogdo com nova roupagem, de cunho
eminentemente assistencial, que busca, sobretudo, sendo sanar, ao menos mitigar o problema
da paternidade irresponsavel, e do enorme contingente de criangas desassistidas e jogadas a
propria sorte, proporcionando-lhes a oportunidade de ingressar num lar. O capitulo ainda traz
elucidac@es conceituais do instituto, seus principios informadores, dentre os quais se destaca o
do melhor interesse da crianca e do adolescente, e as diversas correntes acerca de sua natureza
juridica, sobrepondo-se a que defende situar a adocao na esfera pablica, malgrado parta de
interesses particulares. Também assinala os requisitos indispensaveis ao seu regular
processamento, a competéncia para julgar seus feitos, a legitimidade para a propositura da
acao, bem como os efeitos decorrentes da medida. Para finalizar, expde, de forma sucinta, as

inovac0es introduzidas pela Lei 12.010/09.

O segundo capitulo ocupar-se-& do esboco da homoafetividade frente ao
redimensionamento do conceito de familia, explorando a pluralidade dos arranjos familiares e
a afetividade como novo paradigma. Para tanto, a priori, se debrucard nas nuances da
homossexualidade, desde os seus primdérdios, quando a pratica era aceita, ritualizada e até
incentivada, incursionando pela génese do preconceito até alcancar os dias atuais. Elucidara o
amoldamento do conceito ao longo dos séculos, sempre correlacionando o processo historico
nacional com o contexto global, tendo em vista a importancia e a propulsdo que os ideais
internacionais imprimiram na tomada de consciéncia dos grupos homossexuais brasileiros,
resultando na proliferacdo de movimentos libertarios contra o preconceito e a discriminacao.
De outra baila, revelou a homofobia como sendo a mais cruel face do preconceito, baseada em

um oOdio gratuito dirigido aqueles que se relacionam sexualmente com o mesmo género.

Outrossim, se discorrera sobre as transformacdes no tecido social que conduziram a
repersonalizacdo do direito de familia, cujos contornos superam o arquétipo da familia
patriarcal, procriadora, e fundada tdo somente no matriménio. Com efeito, a Carta Magna, ao
admitir novas formas de estruturacdo familiar que ndo provenientes exclusivamente do
casamento, acabou por erigir a questdo da afetividade & posicdo de vetor na composicao de
suas relagbGes. Portanto, a familia contemporénea volta-se especialmente a realizagdo
sentimental e personalistica de seus membros, pouco importando se estes pertencem ao
mesmo sexo, ou ndo. Neste diapaséo, defende-se a equiparacdo da unido homoafetiva a unido

estavel, e ndo a sociedade de fato, posto que enlagada por um elo de afetividade, e ndo por
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liame negocial que congrega bens e servigos destinados a atividade econdmica. Contrario
sensu, se anotard também os argumentos invocados para a desequiparacdo, sustentados por
muitos doutrinadores, e, sobretudo, por legisladores que resistem a sua positivacdo, embora
vislumbre-se tendéncia favoravel a tal reconhecimento na Lei 11.340/2006, a chamada Lei
Maria da Penha, que foi a primeira norma infraconstitucional a trazer em seu bojo o0 moderno
conceito de familia. Ainda, serdo trazidos a baila os mecanismos de integracdo como
parametros para as decisfes judiciais que amparam a cidadania dos grupos homoafetivos,
partindo-se da imposicao legal de que, na resolucdo dos casos ndo regulados no ordenamento
juridico, devera o aplicador da lei preencher a lacuna socorrendo-se da analogia, dos costumes
e dos principios gerais do direito.

Por fim, chega-se ao ponto fulcral do presente trabalho, que é a ado¢do por pares
homoafetivos sob a égide da lei 12.010/09. Frise-se que, inconteste a possibilidade de ado¢éo
pleiteada unilateralmente por homossexual, uma vez que, conforme preveem o0s regramentos
infraconstitucionais, qualquer pessoa pode adotar, desde que atenda aos requisitos legais
exigidos para o deferimento da medida. A polémica se trava quanto a adocdo postulada por
um casal homoafetivo. Serdo, portanto, compulsados os principais argumentos contrarios a
adocdo homoafetiva, e identificados os pontos favoraveis a sua concessdo. Dando
continuidade, se demonstrara a possibilidade juridica do pleito, lastreada nos principios
constitucionais da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana, sem deixar de
mencionar o principio do melhor interesse da crianca, que restard atendido se a adocao
constituir reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos, bem como serdo
elencadas algumas construgdes jurisprudenciais que se firmam favoravelmente a colocacéao
em familia substituta homoafetiva. Nesta esteira, o papel do judiciario em ajustar o direito a
realidade social é de suma importancia para a realizacdo da prestacdo jurisdicional.
Encerrando o capitulo, se tecera uma reflexdo técnico-juridica sobre o retrocesso da lei ao
frustrar a perspectiva do dispositivo que estenderia aos pares homoafetivos o direito a adogéo,
indo, inclusive, na contramé&o das decisfes judiciais. A resisténcia do legislador em ndo lhes
conferir a adequada normatizagdo, quando teve a oportunidade de fazé-lo, ndo encontra outra
justificativa que ndo o preconceito. Logo, deixar de observar a realidade dessas minorias
quando da elaboracédo do Direito Positivo, ainda que de forma implicita, importa em explicita
e arbitréria violacdo ao canone maior do Estado Democratico de Direito, seu esteio e sua

razdo de ser: o principio da dignidade da pessoa humana.
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1. DO INSTITUTO DA ADOCAO

1.1. A ADOGCAO SEGUNDO O CONTEXTO MUNDIAL: ANTECEDENTES
HISTORICO-LEGAIS E RELEVANCIA SOCIAL

O instituto da adogdo revestiu-se de mdultiplas formas ao longo dos séculos. Sua
origem remonta & Antiguidade’, quando o dever de procriacdo atendia ao imperativo religioso

de perpetuar o culto doméstico?, simbolizado pelo ritual sagrado do fogo.

Assim, para garantir a perenidade de determinada linhagem, e, por conseguinte, das
cerimonias religiosas, permitia-se o divorcio na hipotese de esterilidade, a substituicdo do
marido por um parente nos casos de impoténcia ou morte prematura, e, como ltimo recurso,

o direito de Adotar®, sendo, porém, cerceado aqueles que ja tivessem constituido a sua prole.

Na seara juridica, as primeiras codificagdes que se tem conhecimento, a saber, 0s
Cédigos de Manu e de Hamurabi?, ja contemplavam a filiacdo adotiva.

Através da leitura de escritos biblicos é possivel ainda encontrar relatos de adocdes,
como a de Ester por Mardoqueu, e a de Efraim e Manassés, por Jacd. A Lei do Levirato
(Deuteronémio, 25-5) obrigava os irmédos do esposo morto a desposar a cunhada para dar-lhe

descendéncia ‘a fim de que o seu nome nao se extinguisse em Israel’. >

Os egipcios e hebreus ndo a regulamentaram, havendo apenas mencges historicas
neste sentido, como o caso de Térmulus, filho do farad, que adotou Moisés, quando este foi

abandonado por sua mde bioldgica — tal agregacdo era muito recorrente nas antigas

! Periodo da histéria que iniciou com a invencdo da escrita (4000 a.C. a 3500 a.C.) e se estendeu até a

desintegracdo do Império Romano do Ocidente (476 d.C.), e advento da Idade Média (século V).

2 WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva,2002, p. 216.

3 FUSTEL DE COULANGES, Numa Demis apud MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de
Direito Civil. 312 ed. S8o Paulo: Saraiva, 1994, p. 264.

Cf. Flavia Ferreira Pinto: “ao adotado era permitido regressar ao lar de seus pais legitimos apenas se
estes 0 houvessem criado, sendo que na hip6tese de ter o adotante despendido dinheiro e zelo com o adotado tal
situacdo era vedada. Caso 0 adotante tivesse filhos naturais supervenientes a adocao, esta poderia ser revogada,
fazendo jus o adotado a indenizagdo” (PINTO, Flavia Ferreira. Ado¢do por homossexuais. Disponivel em <
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2669>. Acesso em: 25 de mar¢o de 2010).
> FILHO, Waldyr Grisard. Sera verdadeiramente plena a ado¢do unilateral? Disponivel em <
http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Waldyr/verdadeiramente.pd >Acesso em: 25 mar. 2010.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Escrita
http://pt.wikipedia.org/wiki/4000_a.C.
http://pt.wikipedia.org/wiki/3500_a.C.
http://pt.wikipedia.org/wiki/Império_Romano_do_Ocidente
http://pt.wikipedia.org/wiki/476_d.C.
http://pt.wikipedia.org/wiki/Idade_Média
http://pt.wikipedia.org/wiki/Século_V
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2669
http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Waldyr/verdadeiramente.pd
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civilizagdes.®
Na sociedade grega, a adocdo exerceu proeminente funcédo politica e social, mormente
entre 0s atenienses.” O ato exigia a participacdo de uma assembléia popular, e s6 era

concedido aos ditos cidaddos. Contando com rigor formal e uma intensa linha religiosa, s6

veio a se popularizar com a reforma proposta por Sélon.?

Foi em Roma, contudo, que seu uso se expandiu de forma expressiva, encontrando
disciplina e sistematizagdo juridica.” Nesse diapaséo, o Direito Romano registrou trés espécies
de adocdo, quais sejam, a ad-rogacdo, a testamentaria e a adogdo propriamente dita ou em

sentido estrito.

A primeira — arrogatio ou ad-rogatio — outorgava a um pater familias o direito de
integrar a sua familia um individuo e todos os seus descendentes e bens, determinando, para
tanto, a observancia de algumas formalidades, como a efetiva intervencdo da autoridade
pablica, além da anuéncia concorrente do adotante, do adotado e da massa popular,
especialmente convocada pelo pontifice.’? Consistiu em poderoso instrumento politico,
passando a figurar no direito publico, ja que, por seu intermédio, se indicavam os futuros

chefes do Estado.

Como ato de dltima vontade, a adoptio per testamentum destinava-se a produzir
efeitos post mortem do testador-adotante, o qual, em ato solene e complexo, submetido a
confirmacdo da curia, valia-se do testamento para concretizar a mudanca de filiagdo. Porém,
era de pouca utilidade.™* Abarcava natureza controversa, na medida em que “para uns a
adocdo testamentaria constituia verdadeira ad-rogacdo; para outros, era simples instituicao de

herdeiro sob condi¢do de tomar o adotado o nome do testador.” 12

Por ultimo, tem-se a datio in adoptionem ou adopti, tipo de adogdo que mais guarda

similitudes com a concepgdo contemporanea do instituto, ja estabelecendo como pressuposto

6 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogio por casais homossexuais. 3. ed.

Curitiba: Jurug, 2007, p. 91.
GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.330.

SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogio por casais homossexuais. 3. ed.
Curitiba: Jurug, 2005, p. 91.

GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.330.
WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva,2002, p. 217.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense,2007, p.

10
11

387.

12 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 312 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 265.
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a diferenca de dezoito anos de idade entre adotante e adotado. Como este ultimo polo era
ocupado por um incapaz, 0 ato somente se processava mediante concordancia de seu
representante, em uma solenidade presidida pelo magistrado™, cujas etapas abrangiam, num
primeiro momento, a extin¢do do patrio poder do pai natural, e, depois, sua transferéncia em

favor do adotante.'*

Com a queda do Império Romano do Ocidentel5 em 476 d.C, provocada, entre outros
fatores, pelas invasdes barbaras, a prética da adogdo rui em franco declinio®®, s6 vindo a ser

restaurada na era Justiniana’

Percebendo a importancia de salvaguardar a heranca do direito romano, Justiniano
empreendeu um trabalho legislativo de recompilagdo e reorganizacéo juridica, que culminou

na elaboracdo do Corpus luris Civilis, um de seus mais notaveis marcos.*®

A obra identificava a adocdo em duas classes: a plena, que admitia a cessdo do patrio
poder somente entre membros de uma mesma familia; e a menos plena, que, inobstante
realizada entre estranhos, mantinha o patrio poder do pai biol6gico em relacdo ao filho
adotado, conservando assim, os lacos de parentesco com a familia de sangue. Todavia, caso o
adotante viesse a falecer sem deixar testamento, o filho adotivo concorria & sucessédo. A
principio s6 facultada aos homens, o direito de adotar, pelo cddigo Justiniano, também foi

franqueado as mulheres que houvessem perdido seus filhos, como uma raz&o de consolo.*

Durante a Idade Média, em razdo do Feudalismo e das novas influéncias religiosas, o
instituto cai definitivamente em desuso. “De fato, a adog¢do incompatibilizou-se com a

instituicdo de leis fundamentais aos interesses dos senhores feudais, como as referentes a

Nota-se, aqui, que a figura do povo é substituida pelo magistrado.

14 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 312 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 265.
1 O Império Romano do Oriente, posteriormente desighado pelos historiadores de Império Bizantino,
sub3|st|u por quase mil anos, até a Queda de Constantinopla, em 1453.

A invasdo barbara ndo foi capaz de extinguir a prética da adog¢do, muito embora tenha persistido com
escopo diverso do original. Os guerreiros a utilizavam motivados pelo desejo de verem seus feitos de batalha
perpetuados na pessoa do adotado.

A Era Justiniana (527-565) assinalou o periodo do reinado de Justiniano no Império Bizantino. No
campo da adogdo cf. Washington de Barros: “Justiniano simplificou o instituto: bastava que os dois pais de
familia (adotante e pai natural) comparecessem perante o magistrado, levando consigo o filho adotivo. Perante
aquele se lavrava entdo o ato de ado¢do” (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 312 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 1994, p. 265).

18 SANCHOTENE, Paulo Roberto Tellechea. Justiniano I, o legislador, Revista Eletronica do Curso de
Direito da UFSM, Santa Maria, v. 4, n. 3, Nov. 2009. Disponivel em: <
http://www.ufsm.br/revistadireito/eds/v4n3/a4.pdf >. Acesso em: 16 mar. 2010.
19 VENOSA, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 6° ed. 2006. p. 254.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Império_Romano
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_romano
http://pt.wikipedia.org/wiki/Corpus_Iuris_Civilis
http://pt.wikipedia.org/wiki/Queda_de_Constantinopla
http://pt.wikipedia.org/wiki/1453
http://pt.wikipedia.org/wiki/527
http://pt.wikipedia.org/wiki/565
http://pt.wikipedia.org/wiki/Império_Bizantino
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transmissdo iure sanguinis dos titulos nobilidrquicos.” ?° De outra monta, sob 0 jugo do
direito candnico, a filiagdo adotiva passou a ser encarada com reservas, haja vista contrariar o
principio cristdo que condicionava a constituicdo da familia a finalidade Unica de procriacéo,
assentada no sacramento do matriménio. Para a ala sacerdotal, seria uma forma de reconhecer

filhos adulterinos e incestuosos, e de desestimular a concep¢éo da prole legitima.

A adogdo seguiu esquecida, até ressurgir na Idade Moderna, tendo sido regulada no
Caodigo Dinamarqués de 1683, no Codigo Prussiano de 1751, o qual influenciou a matéria do

Caodigo Napolednico de 1804, e no Codex Maximilianus da Bavaria, de 1756.

Embora de pouca aplicacdo, em razdo da complexidade de suas exigéncias, 0 Codigo
Civil francés de 1804, o chamado Cddigo de Napoledo, foi o primeiro a contribuir para que a

legitimacdo adotiva fosse incluida nos sistemas legais subseqientes de diversos paises.

No século XX, as dolorosas consequiéncias advindas das duas grandes guerras
mundiais, com um enorme contingente de infantes que tiveram suas familias dizimadas,
foram circunstancias que causaram a comog¢do da opinido publica e dos legisladores. Neste
interim, permitiu a ado¢do a composi¢cdo de um novo ndcleo familiar afetivo a érfaos e

abandonados.?*

Na atualidade, com maior ou menor amplitude, o instituto assume uma relevancia

juridico-social consideravel, sendo admitido em quase todas as legislacdes do mundo.?

Como se Vé, a adocdo recebeu o influxo de caracteristicas e idéias imanentes a cada
cultura e momento histérico. Com o tempo, a primitiva inspiracdo religiosa foi substituida por
motivacOes de ordem politica e patrimonial, prevalecendo hoje o seu carater humanitario,
fundado no interesse publico de propiciar a relegada infancia a oportunidade de inser¢do em

um seio familiar, onde possa ser acalentada, assistida e, principalmente, amada.

20 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogio por casais homossexuais. 3. ed.

Curitiba: Jurug, 2007, p. 92.
2t PINHO, Marco Antonio Garcia de. Breve historico dos conceitos de adogdo. Disponivel em: <
ggtp:llwww.iuspedia.com.br >. Acesso em: 07 fev. 2009.

S6 ndo o consagram os Cédigos da Holanda, Chile e Argentina.
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12 ADOCAO NO BRASIL: EVOLUCAO HISTORICA E LEGISLATIVA COM
ENFOQUE NA TUTELA DE INTERESSES

1.2.1 Da Origem ao Advento da Lei 4.655/65: Amparo ao Adotante

E incontestavel que os fatores econdmicos e sociais de um pais sio determinantes na
configuracdo de seus institutos. De fato, ao analisar as nuances da adocdo no cenario patrio,
percebe-se que ela guarda relagdo com o processo historico de concentracdo de renda e de
excluséo social, inobstante tenha inicialmente se contextualizado como um reflexo do direito

portugués.

Foi assim que, introduzida no pais pelos colonizadores portugueses, a situa¢do do
“filho de criacdo” figurou, durante muito tempo, como um misto de criacdo e servigal. Nas
palavras de Figueirédo “este modelo familiar garantia que criancas 6rfas ou abandonadas

sempre tivessem teto, embora em posi¢do de inferioridade frente aos filhos legitimos.”

Reportando-nos ao Direito pré-codificado, mesmo ndo havendo qualquer
sistematizacdo do instituto, faziam-lhe as Ordenagdes Filipinas inlmeras referéncias.?
Depois, o tema é abordado na Nova Consolidacdo das Leis Civis, ainda que

superficialmente.?

Com a promulgacgdo do Cddigo Civil de 1916, a matéria passou a ser disciplinada no
capitulo V, Titulo V — Das relacdes de parentescos — e distribuida entre os artigos 368 a 378.
A formalizacdo do ato era levada a efeito mediante escritura publica, averbado na
circunscricdo competente de Registro Civil, ndo sendo possivel submeté-lo a termo ou
condicdo. Todavia, ndo era preciso escritura especialmente lavrada para constitui-lo, nem se
reclamavam palavras sacramentais. Bastava que o adotante manifestasse, perante tabelido, que

tinha por filho adotivo a pessoa do adotado.

Naquele regime, no que tange a figura do adotante, a adocdo era permitida somente

23
24

FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adoc&o para homossexuais. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2001. p.29.
BEVILAQUIA, apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 330.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 282 ed. rev. e atual. por Francisco José Cahali.
S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 336.



18

aos maiores de cingilenta anos, sem filhos naturais®®, devendo ter, pelo menos, dezoito anos a
mais do que o adotado. Igualmente o tutor ou curador poderiam, ap0s prestar contas da
administracdo dos bens do pupilo ou do curatelado, adota-lo. Ademais, s6 se admitia a adogéo
conjunta na constancia do casamento. Em havendo a separacdo judicial, desaparecia a

possibilidade.

De outra banda, o antigo diploma pouco dispunha acerca do adotado?’, s o fazendo ao
denominar de simples (grifo do autor) a adog&o tanto de maiores como de menores®, e ao
demandar, em sendo absolutamente incapaz, o consentimento e a intervencdo de seu
respectivo representante legal. Entretanto, a esses adotados alieni jdris era facultado o direito
de se desligarem da adocdo no ano imediato ao que cessasse a interdicdo, ou a menoridade.
Por seu turno, a anuéncia do adotado maior e capaz, em que pese o Codigo ndo lhe fazer
expressa mencao, sempre se subentendeu.”® Inclusive, ja havia orientacdo jurisprudencial no
sentido de que, feita a adocdo de pessoa maior, poderia esta posteriormente manifestar sua

aquiescéncia por atos inequivocos.

Insta destacar que o parentesco civil advindo da filiagdo adotiva se circunscrevia ao
adotante e ao adotado, ndo se apagando jamais os indicios de como havia se constituido.*
Portanto, ndo se estendia aos ascendentes ou colaterais do primeiro, de forma que o adotado
permanecia vinculado juridicamente & sua familia consanguinea®, inclusive mantendo os

mesmos direitos e deveres decorrentes de tal relacao.

De fato, nos termos do art. 378 “Os direitos e deveres que resultam do parentesco
natural ndo se extinguem pela adogdo, exceto o patrio poder, que sera transferido do pai

natural para o adotivo.” Isso significava, por exemplo, que o pai bioldgico poderia prover a

26 . . . x « . .
Vislumbram-se resquicios da antiga concepc¢do romana de adogdo, vez que, para proporcionar filhos,

ficticiamente, a quem a natureza havia recusado, a lei daquela sociedade também lhe estipulava a condicdo de
ndo ter descendentes.

Tal descaso demonstra que a adogdo, a época, ndo buscou tutelar os interesses do adotado, como
hodiernamente determina a lei patria; foi de encontro tdo somente aos anseios daqueles biologicamente
impedidos de procriar, possibilitando-lhes a oportunidade de constituir uma prole.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 32 ed. rev., atual, e amp. - Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 384.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 312 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, pg. 268.
RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 282 ed. rev. e atual. por Francisco José Cahali.
S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 338.

Cumpre observar mais uma vez que o instituto deita suas raizes no Direito Romano, posto que tal
aspecto, o de preservar os vinculos naturais, também se fazia presente na chamada ‘ado¢do menos plena’, ja
esbocada alhures.

30
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mantenca do adotado, caso o pai adotante ndo pudesse supri-la. Essa previsdo suscitou
duvidas no campo sucessorio: os descendentes do adotado teriam direito & heranca do
adotante na hipotese do genitor ja ter falecido? O tema nao foi pacificado em sede doutrinaria

e jurisprudencial, e apenas legislacdo posterior poderia desembaracéa-lo.

Alids, no que toca a sucessao hereditaria, o primitivo Cédigo consignou a paridade
entre filhos adotivos e legitimos, mas ndo de forma plena, visto que os primeiros sO teriam
direito integral a heranca se ndo concorressem com filhos do adotante supervenientes a
adocdo. Em isso acontecendo, tocar-lhe-ia apenas metade da heranca cabivel a cada um

destes.*

A primeira importante modificagdo trazida pelo legislador brasileiro, no campo da
adocdo, ocorreu com a Lei n°® 3.133, de 08 de maio de 1957, que conferiu nova redacdo aos
artigos 368, 369, 372, 374 e 377, do revogado Estatuto Civil. No que se refere aos requisitos,
abreviou para trinta anos a idade minima para adotar, conforme anunciou o artigo 368,
reduzindo também a diferenca de idade entre adotante e adotado para dezesseis anos — artigo
369. Quanto aos casais candidatos a adocgdo, suprimiu a necessidade da inexisténcia de prole,
acrescentando apenas a exigéncia de comprovacado de estabilidade conjugal por um periodo
minimo de cinco anos, contados da celebracdo do casamento. Assim, possuindo ou nao filhos,
sendo mais velho dezesseis anos que o adotado e contando com, no minimo, trinta anos de
idade a data do procedimento, o solteiro estava apto a adotar; o casal, porém, observadas essas
determinac0es legais, teria que aguardar, a partir da realizacdo do matriménio, o transcurso do

quinguénio.

Ainda, o documento legislativo aludiu expressamente ao assentimento do adotado
maior e capaz, alterando o artigo 372, e previu mais duas formas de revogacédo da filiacdo
adotiva, que poderia ser dissolvida de forma unilateral, nas hipoteses em que a deserdacéo era
cabivel, ou bilateralmente, quando as duas partes conviessem desfazer o liame — artigo 374, |
e Il. A ruptura unilateral era promovida em juizo, por meio de acdo ordinaria, na qual se
demonstrava a existéncia de algum dos casos ensejadores da deserdacao, enquanto a amigavel

efetivava-se através de escritura pablica.

32 CC 1916, art.1.605 “Para os efeitos da sucessdo, aos filhos legitimos se equiparam os legitimados, os

naturais reconhecidos e os adotivos (...) 82° Ao filho adotivo, se concorrer com legitimos, supervenientes a
adogdo (art. 368), tocara somente metade da heranca cabivel a cada um destes”. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/L3071.htm >. Acesso em: 18 mar. 2010.
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Embora a referida lei permitisse a adogéo por casais que ja tivessem filhos legitimos,
legitimados ou reconhecidos, ndo equiparava a estes os adotivos, uma vez que, segundo
prescrevia o art. 377, a relacdo de adocéo ndo envolvia a de sucessdo hereditaria. A situacao,
portanto, era a seguinte: caso o adotado fosse o Unico descendente, herdaria como tal; se,
porém, concorresse com filhos bioldgicos existentes antes da adocdo, nada herdaria; e em
sobrevindo prole ap6s a adogdo, mantinha-se a regra do art. 1.605. Nessa oportunidade,
elucida MONTEIRO:

Certamente, bem inspirado ndo andou o legislador patrio, pois, agravando
desigual tratamento ja dispensado pelo Cddigo Civil, veio ressaltar ainda
mais sua preocupagdo pelo aspecto patrimonial da relacdo juridica. A
situacdo tornou-se esta: para efeitos familiares e sentimentais, o adotivo é
filho; ndo o serd, todavia, para efeitos hereditarios e patrimoniais, havendo
filhos de sangue.®

De outra monta, as exigéncias legais muito severas e a impossibilidade de integracédo
absoluta do adotado na familia adotante, haja vista a continuacdo dos vinculos com sua
familia de origem, estimularam o que se convencionou ‘“adoc¢do simulada” ou “adocdo a
brasileira”. Trata-se de préatica, criminosa até, de se registrar filho alheio, recém-nascido,
como préprio, de comum acordo com a mde. Embora tal fato constitua, em tese, uma das
modalidades do delito de falsidade ideoldgica, na esfera penal 0 comportamento irregular ndo
ensejava punicao, em face da inexisténcia de dolo especifico. A tendéncia jurisprudencial em
julgar valida a adocdo exteriorizada no registro de nascimento do adotado feito pelo adotante
e absolver os indigitados falsificadores inspira-se certamente na indole benéfica do ato, a ser

prestigiada e ndo desfavorecida.®*

A segunda mudanca significativa sobreveio com a Lei n°® 4.655/65, que pela primeira
vez positivou a situagdo da crianca exposta®®, incorporando o instituto da legitimacgdo adotiva

como meio habil a adota-la.

33
34
35

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 312 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 273.
Ibid., p. 269.

Filhos de pais desconhecidos ou que hajam declarado por escrito a possibilidade de serem dados,
independentemente da idade, bem como os menores abandonados de até sete anos de idade, cujos pais tenham
sido destituidos do pétrio poder.
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A nova modalidade s6 era deferida aos casais sem filhos legitimos, legitimados ou
reconhecidos, mediante comprovacao da estabilidade conjugal por um periodo de cinco anos,
e da esterilidade, por pericia médica, de um dos cénjuges, este contando com idade superior a
trinta anos. Exigia um estdgio de convivéncia de, no minimo, trés anos com 0 menor.
Criancas abandonadas e as ndo reclamadas por qualquer parente por mais de um ano so
seriam colocadas em familia substituta até os sete anos de idade, sendo, contudo, tal medida
permitida, se a época em que a houvessem atingido, ja& se encontrassem sob a guarda dos

requerentes. Nos demais casos, o critério da idade era dispensado.

O Poder Judiciario e o Ministério Publico passaram a intervir no feito, que agora tinha
carater irrevogavel. Finalmente se consubstanciou a extensdo do vinculo adotivo a familia dos
legitimantes, conquanto ndo efetuada de forma automatica, haja vista depender da anuéncia de
seus ascendentes. A legitimacdo adotiva, portanto, extinguia completamente a relacdo de
parentesco do adotado com sua familia de origem, bem como os direitos e deveres dela
advindos, de modo que, o novo liame era contiguo ao bioldgico.*®

Ademais, se equiparou o legitimado adotivo em direitos e obrigac6es ao filho legitimo,
s 37

“(...) salvo no caso de sucessdo, se concorrer com filho legitimo superveniente a adog¢ao

Seguiu, pois, a mesma linha dos diplomas anteriores.

Analisando a trajetéria supra delineada, infere-se que, inobstante o instituto tenha
avancado significativamente ao impor menos entraves aos pretendentes a adocao, facilitando
sobremaneira sua aplicacdo, no que atine a sucessdo hereditaria, continuou a imprimir

diferencas entre o filho adotivo e o bioldgico, quando teve a oportunidade de aboli-las.

1.2.2 Do Cédigo de Menores a Atual Disciplina: Protecao Integral ao Adotando

A designacdo juridica do instituto da legitimacdo adotiva ndo se mostrou imune as

criticas, uma vez que, embora tenha se revelado compativel com um novo significado dado ao

36 Cf. Silvio Rodrigues: “Tratava-se de instituto que tirava algo da adocédo e algo da legitimacéo, pois,

como naquela, estabelecia um liame de parentesco de primeiro grau, em linha reta, entre adotante e adotado, e,
como na legitimagdo, esse parentesco era igual ao que liga o pai ao filho consanguineo” (RODRIGUES, Silvio.
Direito Civil: direito de familia. 282 ed. rev. e atual. por Francisco José Cahali. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.
337).
3 Disponivel em: < http://legislegis.blogspot.com/2007/10/lei-n-465565-da-legitimidade-adotiva.html >.

Acesso em: 25 mar. 2010.
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vocéabulo “legitima¢do”, qual seja, o de atribuir ao filho recebido por adog¢do uma condi¢ao
equivalente a legitimidade, na acepgdo conferida pelo legislador patrio, “legitimidade é o
status do filho concebido na constancia do casamento, sem recurso a qualquer fic¢do juridica”

%8 0 que ndo ocorre com o0 NOVo instituto.

Inclinado a modificar tal qualificagdo, veio a lume, em 10 de Outubro de 1979, o
chamado Codigo de Menores (Lei n° 6.697), o qual, entre outras mudancas, revogou
expressamente a Lei n° 4.655/65, abolindo a legitimacdo adotiva, e estabeleceu a época duas
especies de adocdo: a simples, regida pelo Cddigo Civil, e a plena, regulada pelo mesmo,

interpretada pela doutrina como uma versao “moderna” da legitimagao adotiva.

Pela adocdo plena, 0 nome dos ascendentes dos adotantes passava a constar no registro
de nascimento do adotado, independentemente de consentimento expresso®. Destarte,
revestia-se a adog¢ao plena “do alto mérito de proporcionar a integra¢do da crianga ou do

s 40

jovem a familia adotiva” ™", atribuindo-lhes de modo definitivo o status de filho.

De forma inédita, regulamentou-se a situacao irregular do menor - teoria da situacéo
irregular -, com elenco de suas hipoteses, bem como se deslocou a figura dos adotantes do

eixo tutelar, passando-se a privilegiar integralmente o adotado.

Neste quadrante, Rosangela de Morais Souza corrobora:

O art. 5° do Codigo de Menores preceituou que a protegdo aos interesses dos
menores sobrelevaria qualquer outro bem ou interesse juridicamente
tutelado. Desta forma, concluiu-se que o legislador deixou de se preocupar
com o bem-estar dos adotantes, como no principio se fazia, para voltar a lei
no (sic) interesse do adotado, favorecendo-o naquilo que fosse possivel.*

Assim, com o ingresso do Codigo de Menores no ordenamento juridico nacional,

38

390.
39

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense,2007, p.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 32 ed. rev., atual, e amp. - Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 384.

40 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicbes de Direito Civil. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense,2007, p.
391.
4

46.

SOUZA, Rosangela de Morais. Evolucdo histdrica da adogdo. Revista Humanidades, n° 27, 1992. p.
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pOde-se observar um substancial progresso no tratamento do tema, de modo que suas
premissas alicer¢caram o que mais tarde viria a norma constitucional consagrar.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, 8 6° eliminou a
classificacdo doutrinaria que havia sobre a filiacdo ao deferir idénticos direitos e qualificacGes
aos filhos, vedando, pois, quaisquer designacfes discriminatérias em face do filho adotivo,

ainda que se trate de adocéo de maiores*? ou levada a efeito antes de sua vigéncia.

Em 13 de julho de 1990, surge em nosso tecido juridico o Estatuto da Crianga e do
Adolescente - Lei n° 8.069 -, que revogou o Cddigo de Menores, extirpando a distingdo entre
adocdo simples e adogédo plena, e passou a regulamentar a ado¢do dos menores de dezoito

anos, assegurando-lhes todos os direitos, inclusive sucessorios.

Considerada uma das leis mais modernas do mundo no que se refere a infancia e a
juventude, o ECA ndo s adotou a orientacdo principioldgica da Constituicdo Federal, como
seguiu a tendéncia internacional traduzida na Declaracdo dos Direitos da Crianga e na
Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga, reconhecendo-as como titulares de

interesses juridicamente protegidos.

O Cdédigo menorista inseriu em seu corpo normativo a Doutrina Juridica da Protecédo
Integral a crianca e ao adolescente, indicada pela comunidade estrangeira como a mais
apropriada para orbitar a esfera infanto-juvenil, confirmando o que o Codigo de Menores ja
fazia: resguardar, acima de tudo, o interesse e o bem-estar da crianca e do adolescente®.
Ainda, propds um sistema de inscri¢do integrado, aproximando infantes disponibilizados a
adocdo aos pretendentes a maternidade/paternidade ficta, a teor do que dispde o art. 50 “A
autoridade judiciaria manter4 em cada Comarca ou foro regional, um registro de criangas e

adolescentes em condicdes de serem adotados e outro de pessoas interessadas na adogdo.”

A adocdo consubstanciada nos revogados diplomas desconhecia o sistema cadastral,
de sorte que, a Unica via de acesso legal ao instituto era aquela vinculada ao desejo de adotar
um individuo especifico. Era a chamada adog¢do intuitu persona. As circunstancias eram

variadas: criancas abandonadas, ou abrigadas em instituicbes, ou mesmo entregues

42 . . L . . . . L
A doutrina levantou tal questionamento, haja vista a norma estar inserida no dispositivo constitucional

gue trata de criancas e adolescentes.
4 . . . .

3 O ECA define a crianga e o adolescente nos termos do artigo 2°: “Consideram-se crianga, para 0S
efeitos desta Lei, a pessoa de até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade”.



24

diretamente pelos genitores (adogdo combinada ou entrega direta), encontravam nos pretensos

adotantes uma chance de serem acolhidas como membro da familia.

Deste modo, com a entrada em vigor do ECA, a corriqueira forma de adogéo intuitu
persona, género do qual a adocdo combinada é espécie, passou a coexistir com a prévia

inscricdo em cadastro de pretendentes a adog&o.

Por outro lado, delineadas estavam as distingdes entre a ado¢do dos maiores de dezoito
anos, regulada pelo Codigo Civil, e a dos menores, prevista pelo novo regramento

infraconstitucional, cada qual com seus caracteres e efeitos.

Com a entrada em vigor do novo Codigo Civil — Lei 10.406/2002 —, o principal
questionamento que se instaura atine a subsisténcia das regras e critérios constantes no ECA.
Mas, como € sabido, devem-se ter por revogados, em face da omissdao de nova legislacéo,
apenas os dispositivos que com ela se mostrem incompativeis, de sorte que, a orientacdo

estabelecida pelo Estatuto é mantida.

Em sede doutrinaria, havia segmentos que, levando em consideracdo a revogagdo do
Cadigo Civil de 1916, dividiram a adocao em civil e estatutaria. Entretanto, adjetivaces nao
devem prosperar, uma vez que tanto a adocdo de adultos como a de criancas e adolescentes
revestem-se das mesmas formalidades, caracteristicas e efeitos, devendo ambas ser chamadas

simplesmente de “'adocao”.

Em que pese o Diploma Civil ter reprisado, na quase-totalidade, ou com algumas
mudancas de redacdo, os varios artigos da legislacdo menorista, a adocdo por ele projetada
muniu-se de inovacOes, dentre as quais se destacam: a alteracdo da idade minima para adotar,
que passou de 21 anos (art. 42 do ECA) para 18 anos (art. 1.618 do CC); a revogabilidade do
consentimento dos pais ou representante legal até a publicacdo da sentenca constitutiva da
adogdo (art. 1.621, § 2° do CC); a extingdo da forma simplificada de adocdo (por escritura
publica — art. 375, CC/1916), reclamando processo judicial com “assisténcia efetiva do Poder
Publico” e “sentenga constitutiva”(art. 1.623, paragrafo unico do CC); e o ressurgimento da
famigerada condi¢do de “infante exposto” (art. 1.624 do CC). De outra baila, desconsiderou

totalmente o instrumento cadastral por ela previsto.

Diante desse panorama, ainda que o Estatuto tenha previsto como medida obrigatéria
0 cadastro de adotantes e de criancas e adolescentes em condi¢des de serem adotadas, e

excepcionado a adogdo combinada, esta continuou a figurar como pratica comum, porgquanto
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consistia no meio mais facil e célere de se firmar a filiagdo adotiva. De fato, bastava ao
interessado comparecer ao Juizado da Infancia e Juventude com a crianga angariada para que

0 juiz homologasse a sua vontade e preterisse pessoas habilitadas e aptas a adogéo.

Todavia, na entrega direta o risco de comércio era grande. Nao raro havia o trafico e a
intermediagdo de criangas baseada na “troca de favores” ou objetivando vantagens

pecunidrias, o que é expressamente combatido pela legislagdo menorista.

Assim, buscando dar efetividade aos comandos consagrados pelo Estatuto, e tendo em
vista a cogéncia da implantacdo do aparelho cadastral como forma de coibir tais praticas, o
decorre também do dever de prevencdo insculpido no art. 70, é sancionada nova Lei de
Adocdo - Lei n® 12.010/2009, atual disciplina do instituto, cujas principais diretrizes seréo

objeto de ulterior anélise.

1.3  ELUCIDACOES CONCEITUAIS, NATUREZA JURIDICA E FINALIDADE.

Em decorréncia da multiplicidade de querelas e discussdes acerca do tema, o instituto

vem assumindo, nos Gltimos tempos, uma infinidade de acepcdes.

De fato, definir algo que, conforme debrugado, evoluiu de acordo com as condi¢des
socioculturais, politicas, econdmicas e éticas de cada época, adquirindo feicdes diversas,

consiste em tarefa de rebuscado labor, porquanto

Os conceitos juridicos sdo formulados a partir de um sistema de normas
determinadas incidentes sobre certo instituto, considerando a producdo de
certos efeitos. Néo € diferente com a adogdo. O conjunto organico de regras
aplicaveis, formando uma unidade, é que caracteriza o seu regime juridico.
Sendo variavel o regime juridico nas varias ordens juridicas, por consectario,
variados, também, s&o os conceitos de adoc&o*

44 FILHO, Artur Marques da Silva. Adocdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 55.
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De qualquer modo, conquanto ndo haja consenso quanto a sua definicdo e natureza
juridica, todos os autores lhe reconhecem o carater de uma fictio iuris, posto que

inegavelmente cria o parentesco civil.

A propdsito, cumpre lembrar que ou o estado de filiacdo decorre de um fato, o
nascimento, ou de um ato juridico, a adogdo. Nesses termos, a ado¢do, em sua acepgdo
juridica, corresponde a um ato juridico bilateral, solene e complexo, através do qual se
instituem “lacos de paternidade e filiacdo entre pessoas para as quais tal relacdo inexiste

naturalmente.” *°

Nas palavras de Venosa, constitui “modalidade artificial de filiagdo que busca imitar a
filiagdo natural” *°. Todavia, 0 enunciado se afigura infeliz, na medida em que denota certo

preconceito ao remeter a idéia de que se é uma imitacdo, logo, ndo ¢ verdadeiro.

Orlando Soares ilustra a ado¢do como sendo “o ato civil solene, pelo qual alguém
aceita um estranho na qualidade de filho, mediante determinadas formalidades legais” *’. No
mesmo norte se direcionam os jurisconsultos Carlos Roberto Gongalves, Caio Mario e Cldvis
Bevilaqua. Contudo, pondere-se que a iniciativa do ato advéem do adotante, de modo que 0
vocabulo “aceita” nao reflete bem o seu comportamento. A titulo de elucidacdo, convém

transcrever o entendimento de Maria Helena Diniz:

Adocdo vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos
legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer relacdo de
parentesco consanglineo ou afim, um vinculo ficticio de filiacdo, trazendo
(grifo nosso) para a sua familia na condig&o de filho, pessoa que, geralmente,
Ihe é estranha.*®

Merece registro a definicdo proposta por Maria Berenice, pela qual a adogdo configura
“um ato juridico (grifo do autor) em sentido estrito, cuja eficacia estd condicionada a
chancela judicial. Cria um vinculo ficticio de paternidade-maternidade-filiacdo entre pessoas

estranhas, andlogo ao que resulta da filiagao biolégica”.49

45
46
47
48

. 483.
%

WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 216.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 295.
SOARES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 463.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 222 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007,

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 32 ed. rev., atual, e amp. - Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 385.
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Por seu turno, em sua mais recente definigdo legal, incluida pela Lei 12.010/09 - Lei
Nacional de Adogdo — a adogdo constitui medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve
recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutencao da crianca ou adolescente na

familia natural ou extensa ( art. 30, § 2°).

Ainda que explorem suas razdes legais, 0s conceitos até aqui explanados representam
apenas uma face do instituto, reduzindo-o ao contetdo juridico expresso e esterilizado na letra
da lei, além de olvidar elementos atualmente tidos como primordiais, como a solidariedade e
o afeto. Logo, “repetir, como a maioria, que a ado¢do ¢ uma fic¢ao legal, ou juridica, tanto da
paternidade/maternidade como da filiacdo, implica negar-lhe os aspectos éticos que nela se
fazem presentes”. >0

Neste ponto, oportuno trazer a baila a redacdo de Marmitt, que mais se coaduna a

concepgao de “adogdao moderna”:

N&o se trata de mero contrato, mas de um ato juridico, de um ato-condicé&o,
que transforma a situacdo do adotado, tornando-o filho de quem néo é seu
pai, com toda a gama de direitos e deveres que tal ato gera, e cujos efeitos
decorrem da lei, ndo das partes, que ndo poderdo alterd-los. Pelo relevante
contetdo humano e social que encerra, a adogdo muitas vezes é um
verdadeiro ato de amor, tal como o casamento, ndo simples contrato.™

Logo, é elementar no seu atual conceito a preservacdo do bem estar do adotando, o
que se manifesta de maneira inescondivel quando a lei proclama s6 se deferir a adocédo

quando apresentar reais vantagens e fundar-se em motivos legitimos.

Em seu hodierno estagio evolutivo, a adogdo inclina-se a proteger, acima de tudo, o
adotando, “familiarizando-o no lar de uma nova familia, adaptando-o a uma nova ambiéncia
familiar e igualizando-o em tudo a um filho legitimo do adotante, com todas as implicacdes
humanas, legais e sociais pertinentes.®? A finalidade precipua &, pois, conseguir uma familia

para uma criancga, e nao o contrario.

No que tange a sua natureza juridica, dividem-se as correntes em contratualista,

50 FILHO, Waldyr Grisard. Sera verdadeiramente plena a adogdo unilateral? Disponivel em <

http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Waldyr/verdadeiramente.pd >Acesso em: 25 mar. 2010.
5 MARMITT, Arnaldo. Adogdo. Rio de Janeiro: Aide, 1993, p. 07.

52 Ibid., p. 10.


http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Waldyr/verdadeiramente.pd
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publicista, ou mista. A primeira atribui o caréter contratual da adoc&o & sua bilateralidade®®.
Gomes de Castro Eduardo Espinola, Euvaldo Luz, entre outros, figuram como expoentes
desta vertente. Ora, ndo obstante a ado¢édo se aperfeicoe mediante a manifestacdo volitiva das
partes, a ser homologada pela autoridade judiciaria, nao se pode dizé-la um contrato, visto que
desprovida de qualquer conteddo econdmico ou privatista. O menor situa-se no lugar de
sujeito e ndo de objeto de direito.

Ao revés, para os que defendem a segunda posicdo, atualmente a majoritaria>, a
adocdo figura como instituto de ordem publica. A vontade das partes constitui mero requisito
para o deferimento da adocdo. Com efeito, a Constituicdo Federal impde, em seu artigo 227, §
5°, que o Estado assistird a ado¢do, na forma da lei, revelando, pois, que a matéria escapa da

simples apreciacéo juscivilista.

Por fim, a Gltima corrente sustenta que a adogdo comporta natureza hibrida, indicando
dois momentos distintos quanto a sua composicao: o primeiro, quando ha a convergéncia de
interesses entre as partes, prevalecendo, pois, o direito privado, e 0 segundo, quando, na

decisdo judicial que Ihe confere institucionalidade acha-se embutido o direito publico.

E possivel, pois, concluir que a perspectiva da adocéo foi alterada substancialmente. O
enfoque dado a infancia e juventude em muito contribuiu para que o escopo do instituto
alcancasse ndo so a satisfatividade dos interesses do adotante, mas, sobretudo da crianca, que,
por algum motivo, se viu tolhida do seu direito a uma convivéncia familiar. Dai o seu nitido

contetdo de inclusdo social.

Hoje, pode-se afirmar que a verdadeira esséncia do instituto é eminentemente
assistencial, encontrando seu proprio centro de gravidade na tutela dos interesses
fundamentais do menor, cuja protecdo é priorizada em detrimento de qualquer outro fator que
envolva a medida, inclusive a necessidade de satisfazer o instinto materno-paternal dos que

ndo podem constituir prole.

53 - s X . -
Decerto que tal proposicao se aplica a antiga adocédo cuja forma era a escritura publica, onde a vontade

dos contraentes efetivamente tinha valor preponderante.
Maria Helena Diniz, Silvio de Salvo Venosa, Maria Berenice Dias, Silvio Rodrigues, Arnaldo Marmitt,
entre outros.
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1.4  PRINCIPIOS NORTEADORES

O Estatuto da Crianca e do Adolescente importou da Constituicdo Federal de 1988 as
bases delineadoras do instituto da adogdo. Com efeito, a consagracao do principio da protecéao
integral encontrou no vinculo juridico da adogdo um reflexo especial da Doutrina Juridica da

Protecéo Integral, consubstanciada no artigo 227 da Carta Magna.*®

Assim, seguindo as diretrizes constitucionais, 0 ECA assegura uma série de direitos
basilares a crianca e ao adolescente, entre eles, o direito a um lar e uma convivéncia familiar,
seja esta natural ou substituta. Isto porque sdo considerados sujeitos titulares de Direitos
Fundamentais em peculiar processo de formacéo, e, portanto, merecem ampla e especial
protecdo do Estado, da familia, e da comunidade em geral, 0 que se extrai das normas

protetivas a seguir transcritas:

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

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

O dispositivo constitucional encerra ainda dois outros principios informadores da

adocdo, quais sejam, o da fiscalizacdo pelo poder publico®, e o da igualdade juridica entre os

5 CF, art. 227, caput: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,

com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

CF, art. 227, § 5% “A adogao sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos
e condicdes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.”
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filhos®, este vedando qualquer espécie de discriminacdo em relacdo ao filho adotivo,
equiparando-o em direitos e garantias ao filho bioldgico.

Ademais, o Decreto 99.710/90, que ratificou a Convencao Internacional dos Direitos
da Crianca, aprovada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas em 1989, introduziu o
principio do melhor interesse da crianga no ordenamento juridico brasileiro. Por determinagéo
da referida Convencéo, em todas as questdes que envolvam criangas e adolescentes, sejam
estas levadas a efeito por instituicdes pablicas ou privadas, por autoridades administrativas ou

orgaos legislativos, o interesse do menor € superior a qualquer outro.

O ECA confirma o preceito ao enunciar em seu artigo 6° que ‘“Na interpretagao desta
Lei levar-se-&o em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os
direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢cdo peculiar da crianca e do adolescente

como pessoas em desenvolvimento (grifo nosso)”.

Frise-se que, na adocdo, a observancia do principio do melhor interesse ndo atende a
critérios Unicos e objetivos. E bem verdade que tal disposicdo constitui-se em um conceito
normativo aberto, 0 que torna sua aplicacdo eminentemente subjetiva, ficando a discernimento
do julgador aferir, no caso concreto, se a inser¢do da crianca ou do adolescente em familia
substituta ird de encontro as suas necessidades basicas, de modo a garantir seu bem-estar e seu
desenvolvimento como pessoa. Destarte, se evidenciados o suporte emocional, moral e
financeiro dos pretensos pais e a qualidade das relacGes afetivas na adaptacdo ao novo grupo

familiar, restara atendido o superior interesse do menor.

1.5 PROCEDIMENTO JUDICIAL DA ADOCAO

1.5.1 Da Competéncia

Segundo Humberto Theodoro Janior, competéncia é o critério de distribuir entre 0s

vérios 6rgaos judiciérios as atribuicdes relativas ao desempenho da jurisdigdo.>®

Tais critérios levam em conta a divisdo do espaco territorial em circunscri¢es

S CF, art. 227, §6°: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogao, terdo os mesmos

direitos e qualifica¢des, proibidas quaisquer designa¢des discriminatorias relativas a filiagdo”.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 153.
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judiciarias (competéncia territorial ou de foro), a hierarquia dos Orgdos jurisdicionais
(competéncia funcional), a natureza da relagdo juridica substancial litigiosa (competéncia em
razdo da matéria), o valor das causas (competéncia em razdo do valor da causa) e a qualidade

dos sujeitos envolvidos no litigio (competéncia em razao da pessoa).

Em nosso sistema judicidrio, € o direito material controvertido que determina,
inicialmente, a distribuicdo de competéncia entre as varias Justicas. Passada esta fase, a
fixacdo do oOrgdo judicante competente procedera mediante o critério territorial, que, no caso
especifico da adocdo de criangcas e adolescentes, serd orientada pelo principio do juizo
imediato, uma vez que melhor atende aos ditames do ECA para a outorga de uma prestacéo
jurisdicional mais célere e eficaz. Logo, 0 juizo competente é o de onde se encontra o

adotando ou seus representes legais.

Ainda é possivel a distribuicdo interna do foro, denominada de competéncia de juiz,
onde se verifica a subdivisdo em varas especializadas. Assim, por exemplo, nas comarcas
onde exista vara especializada da Infancia e Juventude, é a ela que cabera conhecer dos
pedidos de adocdo.> Contudo, tal ndo se observara em outras, em razdo do que determina o
artigo 91 do Cadigo de Processo Civil, ipsis literis “regem a competéncia em razdo do valor e
da matéria as normas de organizagdo judicidria, ressalvados os casos expressos neste Codigo”,
no que ¢ secundado pela Lei 8.069/90 em artigo 146: “A autoridade a que se refere esta Lei é
0 Juiz da Infancia e da Juventude, ou o0 juiz que exerce essa funcdo, na forma da lei de

organizag¢ao judicidria local”.

Insta mencionar que, em Natal, a lei de organizacdo judiciaria local institui a
competéncia da vara especializada da Infancia e Juventude para processar 0s pleitos de

adocdo, independentemente de litigio.

5 ECA, Art. 145: “Os estados e o Distrito Federal poderdo criar varas especializadas e exclusivas da

infancia e da juventude, cabendo ao Poder Judiciario estabelecer sua proporcionalidade por nimero de
habitantes, dota-las de infra-estrutura e dispor sobre o atendimento, inclusive em plantdes.”
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1.5.2 Da Legitimidade

A adocdo é ato pessoal do adotante, ja que a lei a veda por procuracdo. Qualquer
sujeito maior de dezoito anos, independentemente de estado civil, tem capacidade e

legitimidade para adotar.

E permitido aos divorciados, aos judicialmente separados, bem como aos ex-
companheiros que adotem conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o regime de
visitas, e desde que o estdgio de convivéncia tenha estreado a época em que o par ainda
convivia, e que se evidencie a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele

néo detentor da guarda, a justificar a excepcionalidade da concessao.

Destaque-se também a possibilidade de a pessoa casada ou que viva em unido estavel
adotar o(s) filho(s) do consorte, ou companheiro, sem, contudo, afetar o liame de parentesco
com seus ascendentes consangliineos. O infante permanecera registrado em nome do pai ou

da mée bioldgica e sera procedido ao registro do adotante.

E a chamada Adocdo Unilateral, que, para Maria Berenice Dias “trata-se de forma
especial de adogdo, com carater hibrido, haja vista permitir a substituicdo de apenas um dos

55 60

genitores e respectiva ascendéncia.” °- Portanto, “legaliza uma real situacdo de substitui¢cdo do

genitor faltante, sem pretender retirar ao pai ou mae bioldgica o pleno exercicio do poder

familiar.” ®

O Estatuto admite ainda a adogéo post mortem, aquela “deferida ao adotante que, apos
inequivoca manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenga” (ECA, artigo 42, § 6°). A idéia subjacente a norma é a de que a adogéo
sO ndo se aperfeicoou em virtude da morte do adotante. Neste caso, os efeitos da sentenca

retroagem a data do Gbito.

60 A autora ainda identifica trés possibilidades para a ocorréncia da adocdo unilateral: (a)quando o

adotando foi reconhecido apenas por um dos genitores, que expressamente autoriza a adogdo por seu cdnjuge ou
companheiro; (b) quando o adotando foi reconhecido por ambos 0s genitores, hipdtese em que, ao consentir um
deles com a adogdo, decai ele do poder familiar; e (c) quando tenha falecido o pai ou a mée biolégica (DIAS,
Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 32 ed. rev., atual, e amp. - Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 391).

o1 FILHO, Waldyr Grisard. Sera verdadeiramente plena a ado¢do unilateral? Disponivel em <
http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Waldyr/verdadeiramente.pd >Acesso em: 25 mar. 2010.
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Entretanto, o entendimento da jurisprudéncia patria se firma no sentido de deferir a
adocdo mesmo antes de inaugurado o procedimento judicial, afastando, portanto, tal condigéo.
Basta que o vinculo socioafetivo ja tenha se estabelecido, aliado isso a comprovagdo da

inequivoca manifestacdo de vontade do adotante.

A (nica vedacdo existente é a de ascendentes® e irmaos — unilaterais ou bilaterais -
adotarem (ECA, art. 42, § 1). No que toca aos primeiros, a regra proibitiva talvez se justifique
na premissa de que o ato podera afetar a legitima de herdeiro necessario mais proximo, tal
como o filho. Explique-se. Para todos os efeitos, o0 neto adotado concorrera com seu proprio

pai, na sucessédo do avo.

A titulo de exemplo, em havendo desavenca entre pai e filho, aquele, para prejudicar o
ultimo, adotaria o neto, gratificando-o em seu testamento com a quota disponivel. Assim, 0
neto herdaria a quota disponivel por forca do testamento e a metade da legitima em face da

posicao de filho. Por sua vez, ndo se vé razdo prética para a proibico de adocéo por irmaos.®

Como o vinculo de parentesco se estende a unido estavel, o impedimento também
alcanca os conviventes, mesmo depois de desfeita a unido. Mas, quanto aos irmaos, a restricdo
SO existird enquanto persistir o vinculo. Por fim, ndo ha qualquer dbice a adocao por parentes

colaterais de terceiro e quarto graus.®

Seguindo tradicdo antiga, o tutor e o curador ndo podem adotar o pupilo ou o
curatelado enquanto ndo derem conta de sua administracdo e saldarem o seu alcance.
Fundamental a exigéncia do 6nus na preservacdo dos interesses dos incapazes, visto que, sem

ela, bastaria aqueles adota-los para que se vissem dispensados do encargo.

62 Entretanto, o TISP permitiu a adogdo por avé por afinidade. Cf. “Menor — Adog¢do — Avd materna por

afinidade — Admissibilidade — Desconsideragdo do impedimento do art. 42, § 1° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente — Vinculo estritamente pessoal estabelecido pela afinidade — impossibilidade de ampliag8o de artigo
a outras hipoteses por analogia — Adogéo deferida — Recurso provido.” (Apelagdo Civel n° 23.701-0 — Marilia —
Rel. Lair Loureiro — C. Esp. — v.u. — 9-3-95.)
63 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28% ed. rev. e atual. por Francisco José Cahali.
S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 343.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 32 ed. rev., atual, e amp. - Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 388.
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1.5.3 Dos Requisitos

De forma geral, os requisitos indispensaveis a concessao de pedidos de colocacdo em

familia substituta lato sensu estdo assim dispostos no ECA:

Art. 165...

I - qualificacdo completa do requerente e de seu eventual cdnjuge, ou
companheiro, com expressa anuéncia deste;

Il - indicacdo de eventual parentesco do requerente e de seu cOnjuge, ou
companheiro, com a crianga ou adolescente, especificando se tem ou nédo
parente Vvivo;

Il - qualificacdo completa da crianca ou adolescente e de seus pais, se
conhecidos;

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

V - declaragdo sobre a existéncia de bens, direitos ou rendimentos relativos a
crianca ou ao adolescente.®®

Precisamente posta como uma das trés formas de colocacdo em familia substituta, a
adoc¢do tem como uma de suas premissas a inexisténcia ou rompimento dos vinculos com a
familia natural, e, além dos pressupostos gerais supra referidos, serdo observados também os

requisitos especificos elencados nos artigos 42, 45 e 46 do ECA.

O primeiro deles diz respeito a capacidade civil do adotante, devendo contar com, no
minimo, 18(dezoito) anos de idade a data da propositura da acdo, independentemente do
estado civil. Ainda, ha de ser pelo menos 16 (dezesseis) anos mais velho que o adotando. Esta
regra repousa na idéia de que se a adogdo procura imitar a natureza, necessario se faz
estabelecer entre as partes uma diferenca etaria, que, ordinariamente, as situe em geracoes

diversas.

No que concerne a adogao conjunta, é imprescindivel que os adotantes sejam casados

civilmente ou mantenham unido estavel, demonstrando-se a estabilidade familiar.

Outro pressuposto atine a exigéncia de um periodo antecedente a adocéo, designado
estagio de convivéncia, cujo objetivo consiste em comprovar o grau de compatibilidade entre

as partes e a probabilidade de sucesso da medida. Proceder-se-4 mediante acompanhamento

6 BRASIL, Lei. 8.069/1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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de equipe interprofissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente
com apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da politica de garantia do direito a
convivéncia familiar, que irdo aferir a conveniéncia do deferimento da medida em relatorio
minucioso (Artigo 46, 8 4°, ECA). Embora seja do livre convencimento do juiz decidir acerca
da procedéncia do pedido, o resultado do estudo psicossocial € de relevancia imprescindivel,
na medida em que “ndo se deferira colocagdo em familia substituta a pessoa que revele, por
qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca ambiente

familiar adequado”.®

Entretanto, esta fase do processo nao sera requisitada em j& estando o adotando sob a
tutela ou guarda legal do requerente durante intervalo de tempo suficiente a possibilitar que se
avalie a constituicdo do vinculo afetivo. Frise-se que a simples guarda de fato ndo exclui, por

si sO, a necessidade de realizacdo do estagio de convivéncia.

Quanto ao prazo de duracdo do estadgio de convivéncia, este sera fixado pela
autoridade judiciaria conforme as circunstancias e peculiaridades de cada caso.

Na adocdo promovida por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora do Pais, o
estagio de convivéncia, a ser cumprido no territério nacional, sera indispensavel, e, de, no

minimo, 30 (trinta) dias.

A concessdo da medida reclama ainda o consentimento dos pais ou dos representantes
legais de quem se deseja adotar e, no caso de o adotado contar com mais de doze anos, faz-se
mister também a sua aquiescéncia®’, sendo que nessas situacdes todos serdo ouvidos pela
autoridade judiciaria e pelo representante do Ministério Publico, tomando-se por termo as
declaracGes. Por outro lado, a anuéncia dos pais podera ser dispensada em virtude de serem
estes desconhecidos ou houverem sido destituidos do poder familiar. A discordancia dos

genitores ndo impede a ado¢do. Mas, nessa hipotese, exigir-se-a a sua citacao.

Contudo, o imperativo mais relevante para a coloca¢do em familia substituta, é que a
vontade de adotar dos pretensos pais se firme em motivos legitimos, e possa o adotando obter
reais vantagens com a medida, condic¢des estas que se estribam na primazia da Doutrina da

Protecéo Integral, consagrada pelo ECA.

66
67

Ibid., art. 29.

Tal determinacdo finca sua base no art. 12, n. I, da Convengdo sobre os Direitos da crianga, ratificada
pelo Brasil e com forga normativa. O preceito impfe que a opinido da crianca seja considerada segundo a sua
idade e maturidade, devendo ser ouvida em todas as demandas em que seus direitos estejam sendo decididos.
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Nesta oportunidade, insta destacar que tais requisitos alcangam ndo sé os pleitos de
adogdo propriamente ditos, como também os de inscricio de pretendentes, salvo o

pressuposto da concordancia dos pais ou representantes legais para o ultimo.

Muitas vezes as circunstancias faticas ndo se adequam as exigéncias legais, embora
possam apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos. Devera
0 juiz, no caso concreto, sopesa-las conforme o seu arbitrio, sempre atentando para a
relevancia da medida e para o principio do melhor interesse do menor, 0s quais autorizam

flexibilizar os rigidos pressupostos da adogéo.

1.5.4 Efeitos

O que efetivamente constitui o vinculo adotivo, para os efeitos legais, é a sentenca
judicial. Afigura-se, pois, de natureza constitutiva, produzindo efeitos a partir de seu transito

em julgado, exceto na adocdo post mortem, que dispora de efeito retroativo a data do dbito.

Transitada em julgado, a sentenca sera devidamente inscrita no Cartorio de Registro
Civil competente, mediante mandado judicial. Cancelar-se-a o registro original e nenhuma
observacdo ou referéncia acerca da origem do ato podera constar na certiddo do registro. Esta

consignara os nomes dos adotantes como pais, bem como de seus ascendentes.

A adocdo confere ao adotado o sobrenome do adotante, e, numa exce¢do a regra da
imutabilidade do prenome, poderd determinar também a sua modificacdo, se menor o

adotando, a pedido deste ou dos adotantes.

Diferentemente do que previa o Diploma Civil de 1916, hoje a ado¢do é munida de
definitividade, na medida em que estabelece um vinculo perene e irrevogavel entre as figuras
do adotante e adotado. A legislacdo estatutiria foi tdo categérica quanto & sua
irrevogabilidade, que estatuiu que nem mesmo o 6bito dos adotantes restabeleceria o elo entre

0s pais consangiiineos e o adotado.

Nota-se que a adogéo, nos termos em que se encontra estruturada, promove a

integracdo completa do adotando a familia do adotante, com os mesmos direitos e deveres
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resultantes da filiacdo, inclusive sucessorios, desligando-o, em definitivo, de seus parentes
consanguineos, salvo quanto aos impedimentos para o casamento. Neste caso, 0 adotado
sofrera duplo impedimento matrimonial, um em relacdo a familia bioldgica e outro em relagéo
a nova familia adotiva, pelos mesmos motivos éticos dos impedimentos advindos da

consanguinidade.

Em suma, por tudo o que foi acima exposto, tem a adogé&o o condao de produzir efeitos
tanto de ordem pessoal (home, parentesco e poder familiar) como de ordem patrimonial
(direito a alimentos, a sucessdo), efeitos que séo atribuiveis a qualquer vinculo familiar, seja

ele constituido naturalmente, ou néo.

1.6 INOVACOES ADVINDAS DA LEI 12.010/09

A atual disciplina do instituto traca novos parametros e diretrizes, que, em apertada

sintese, estdo abaixo indicados®®:

a) Cria e implementa cadastros estaduais e nacional junto ao juizo da infancia e da
juventude, com fins de facilitar o encontro de criancas e adolescentes aptas a adocdo e 0S
pretendentes habilitados®®. Como j4 visto, o sistema pretende impedir uma prética que se
banalizou no pais: a adocdo direta ou combinada, em que os pais bioldgicos escolhem a quem
entregar o filho, sendo depois a situacao oficializada. Predominante nos juizados, esse sistema
individual, da vontade dos genitores, € rechacado pela nova lei. Portanto, a intencao de adotar
o filho de um vizinho, por exemplo, ndo mais existe: a partir de agora, 0s pretensos adotantes
e 0s menores terdo de ingressar na fila. H4 quem entenda, entretanto, que o rigor exigido pela

nova sistematica ird fomentar as adog¢des irregulares.

b) ImpBe a obrigatoriedade de preparacdo psicossocial e juridica aos candidatos a

08 Disponivel em: < http://www.forumjuridico.org/topic/8019-nova-lei-de-adocao-aspectos-relevantes/>

Acesso em: 12 de Abril de 2010.

A prévia inscri¢do no cadastro sé ndo sera observada quando se tratar de pedido de adogdo unilateral,
se formulado por parente com o qual a crianca ou adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade, ou
guando proveniente de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga maior de 3 (trés) anos ou adolescente, e
desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixacdo de lacos de afinidade e afetividade, e ndo seja
constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situagdes previstas nos arts. 237 ou 238 do ECA (Art. 50, § 13,
incisos I, 1l e 111 do ECA).


http://www.forumjuridico.org/topic/8019-nova-lei-de-adocao-aspectos-relevantes/
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adocdo, de modo a esclarecer sobre o significado da medida e promover a adocdo de criancas
cujo perfil ndo se encaixa ao desejado (mais velhas, com problemas de saude, indigenas,
negras, pardas, e amarelas).”® O procedimento era adotado por alguns juizes, mas ndo havia

regra;

c) Traz o conceito de familia extensa (ou ampliada), de modo que devam ser esgotadas
todas as tentativas de manutencdo da crianca ou adolescente em sua familia natural (primos,
tios, cunhados). Entretanto, esta s6 tera prioridade na adocdo se restarem comprovados o

convivio e os estreitos vinculos de afinidade e afetividade com o pretenso adotando;

d) Na adogdo conjunta, ou seja, aquela pleiteada por casal, é imperioso que ambos

sejam civilmente casados ou mantenham unido estavel,

e) Irméos ndo mais poderdo ser separados. As novas regras tornam clara a necessidade
de manter irmdos unidos sob responsabilidade de uma mesma familia, o que ja era lavado a

efeito por muitos juizes;

f) O poder publico devera prestar assisténcia psicoldgica e juridica as gestantes ou
méaes que gueiram entregar seus filhos para adoc¢do, devendo ser encaminhadas a Justica da

Infancia e Juventude;

g) Estabelece também como medida protetiva a figura do acolhimento familiar,
mediante o qual uma determinada familia acolhe, em carater provisério, uma crianga ou

adolescente desprovido de familia natural;
h) Seréa indispensavel a oitiva em audiéncia de criangcas maiores de 12 anos;

i) Antes, 0 Juiz sé justificava e fundamentava a entrada e a saida dos menores nos
abrigos. Agora, a reavaliacao judicial da situacdo de criangas e adolescentes em unidades de
acolhimento institucional é realizada a cada seis meses, limitando em dois anos o prazo
méaximo de permanéncia, salvo excecGes. Na opinido de especialistas, as alternativas para
conseguir cumprir o limite de tempo estdo no Cadastro Nacional de Adogédo, que amplia a
lista de habilitados para todos os Estados brasileiros, e na estruturacdo dos programas de
apoio social;

j) A guarda fatica ndo mais autoriza a dispensa do estagio de convivéncia. Agora é

70 I . . - . . . .
No Brasil, h4 quatro mil e duzentas criancas em condi¢des de serem adotadas, e vinte e cinco mil casais

pretendentes, segundo o CNJ (Conselho Nacional de Justi¢a). Mas oitenta por cento dos casais querem bebés de
até trés anos e sé sete por cento das criangas estdo nessa faixa etéria.
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imprescindivel que os pretensos adotantes detenham a tutela ou guarda legal de crianca por

periodo suficiente a aferir a conveniéncia da constituicdo do vinculo;

I)Em se tratando de adocéo internacional (aquela na qual a pessoa ou casal adotante é
residente ou domiciliado fora do Brasil), esta somente ocorrera se ndo houver, em primeiro
lugar, algum integrante da familia extensa habilitado a adotar, e, em segundo, se forem
exauridas as possibilidades de colocacdo em familia substituta brasileira (se adequado no caso
sob analise a adocdo por esta). Ademais, 0 prazo para efetivarem a adocéo é de dois anos,

apos serem considerados aptos pela Justica de seu pais e do Brasil.
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2. A HOMOAFETIVIDADE FACE A REPERSONALIZACAO DO DIREITO DE
FAMILIA.

21  MATRIZES HISTORICAS DA HOMOSSEXUALIDADE: DA TOLERANCIA A
GENESE DO PRECONCEITO.

Inimeros relatos e registros historicos apontam que a homossexualidade constitui
pratica tdo antiga e comum quanto a propria heterossexualidade, remontando, pois, aos
primordios da civilizagdo humana. Contudo, dada as peculiaridades de cada época e de cada
cultura, assumiu contornos variaveis, ora sendo admitida e/ou tolerada, ora sendo alvo de
reprimendas e até cruéis penalizacdes.

Na antiguidade, entre os povos coniventes com tal conduta sexual, ndo obstante
estipularem certas restricdes, destacam-se 0s gregos € romanos. A censura recaia somente
sobre quem assumia a condicdo de passividade sexual, visto que a associavam a impoténcia
politica’™. Nesta baila, como as mulheres ocupavam naturalmente tal posicdo, reduzia-se a
pratica homossexual feminina & mera lascivia. Da mesma forma, na homossexualidade
masculina, apenas o “po6lo ativo” era valorizado, atribuindo-se 0 papel passivo aqueles tidos
como inferiores na escala social e politica, portanto, escravos e rapazes.

Intitulada de pederastia na cultura helénica, a homossexualidade inseria-se na cadeia
social como ritual sagrado’®, sendo erigida a um posto privilegiado. Em contrapartida, a
relacdo heterossexual era relegada a um plano secundario, destinando-se exclusivamente a
procriacdo. Perfeito exemplo de pedofilia, tal pratica consistia na escolha de um jovem

s 73

“efebo”, ainda impubere, pelo “preceptor” ou “erastes” '°, com fins de treina-lo para a vida

publica. Nas palavras de Dionizio Jenczak:

A sociedade grega reconhecia o direito de acesso sexual do homem mais
velho (“erastes”) ao homem jovem do mesmo nivel social (“erdmano” ou
“efebo”). A justificativa era a iniciagdo do jovem nas praticas homossexuais,

& DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 37.

& RODRIGUES, Humberto Rodrigues. O amor entre iguais. Sdo Paulo: Mythos, 2004, p. 36.

3 Homem mais velho, modelo de sabedoria e geralmente um guerreiro, que se dispunha a transmitir seus
conhecimentos ao “efebo”. Fazia parte das obrigagdes deste servir de “mulher” a seus preceptores (DIAS, Maria
Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 4% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 36).
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de forma pedagdgica, como ensaio para a vida adulta, o que lhe acarretaria
boa reputagéo social caso fosse bem-sucedido.™

Ainda, figuravam as relacbes homossexuais como instrumento de integracao

sociocultural, conforme relata Humberto Rodrigues:

Para a educacdo dos jovens atenienses, esperava-se que os adolescentes
aceitassem a amizade e os lacos de amor com 0s homens mais velhos. S
assim eles acreditavam que 0s meninos pudessem absorver as virtudes de um
bom cidaddo e a sabedoria da filosofia. Esta pratica s6 ndo era bem aceita
para 0s meninos com idade inferior a 12 anos.”

Neste passo, a pederastia dificilmente alterava a imagem do homem perante a
sociedade, pois 0 amor ao belo, ao sublime e o cultivo da inteligéncia e da cultura ndo tinha

sex0. Condenavel era a busca do sexo pelo sexo. "

Na cidade-Estado de Esparta, cujo desenvolvimento militar era superior a qualquer
outro, as relagcbes sexuais mantidas por pessoas do mesmo sexo eram frequentemente
associadas ao grau de eficiéncia dos combatentes, sendo estimuladas dentro do proprio
exército, porquanto acreditava-se que “um amante, além de lutar, jamais abandonaria outro
amante no campo de batalha. O Batalhdo Sagrado de Tebas, famoso por suas vitérias, era
formado totalmente por pares homossexuais.”’’

Por sua vez, 0s romanos praticavam a sodomia’® somente com o escravo nominado de
“mancebo” "°. N0 se permitia a escolha de rapazes livres, diferindo neste ponto dos gregos.
Era inadmissivel a passividade do senhor junto a seu escravo.

Incursionando ainda pelo mundo antigo, ha indicios de que a homossexualidade

4 JENCZAK, Dionizio. Aspectos das relagdes homoafetivas a luz dos principios constitucionais.

Florianopolis: Conceito Editorial, 2008, p. 27.
RODRIGUES, Humberto Rodrigues. O amor entre iguais. Sdo Paulo: Mythos, 2004, p. 38.
GUIMARAES, Luiz Augusto de Freitas. Sobre a homossexualidade na Grécia Antiga. Disponivel no
%ite: < http://novahomoacores.no.sapo.pt/notasdahistoria.ntm#A.> Acesso em: 13 de Abril de 2010.

Ibid.
8 A denominacdo da pratica homossexual romana deriva do toponimo “Sodoma”, cidade que, juntamente
com Gomorra e conforme a narrativa biblica, teria sido destruida pelo fogo e por uma chuva de enxofre. O
motivo teria sido a depravacdo de seus habitantes, em especial no que se refere as perversdes morais e sexuais,
nelas incluida a homossexualidade (JENCZAK, Dionizio. Aspectos das relagdes homoafetivas a luz dos
?grincipios constitucionais. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 21).

As biografias de Virgilio, Horacio e Cicero revelam, por exemplo, sua atracdo pelos jovens mancebos
(JENCZAK, Dionizio. Aspectos das relacbes homoafetivas a luz dos principios constitucionais. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2008, p. 28)

76
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também se manifestou entre os egipcios®, assirios®™ e mesopotamios®?, embora com moldes
diversos dos cultuados pelos gregos e romanos.

Verifica-se, pois, que as antigas civilizacbes se destacaram pela aceitacdo e
ritualizacdo das relagbes homossexuais, encaradas como algo natural e quase sempre
associadas a ritos e cerimonias religiosas.®

O tratamento discriminatério atribuido ao comportamento homossexual somente veio
a tona com o advento e a propagacao do Cristianismo na Europa. Fulcrada na filosofia de S&o
Tomas de Aquino, que concebia como Unica finalidade do ato sexual a procriacdo®, a Igreja
passou a classificar a homossexualidade como moralmente inaceitavel, considerando-a

verdadeira perversao, transgressao a natureza, posto que contraria aos designios divinos.

Ainda como resultado da hegemonia cristd na Idade Média, houve a sacralizacdo da
unido heterossexual através do casamento, de forma que a manifestacdo da sexualidade ficou

restrita ao ambito das unides matrimoniais. Neste sentido,

Na medida em que se condicionou a sexualidade ao casamento e com o
compromisso da fidelidade e da monogamia, a moral cristd passou a

80 Embora os relatos acerca da homossexualidade no Antigo Egito sejam raros, varios egiptélogos e

historiadores admitem sua prética entre os faraés. (TORRES, Aimbere Francisco. Adocdo nas relacGes
homoparentais. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 6).

No Império assirio, por volta de 2000 a.C., uma poesia célebre menciona a homossexualidade: o
“Epico de Gilgamesh” (JENCZAK, Dionizio. Aspectos das relacdes homoafetivas & luz dos principios
constitucionais. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 26).

Na Mesopotamia, a homossexualidade masculina e feminina estava inserida no modus vivendi em
sociedade (TORRES, Aimbere Francisco. Adoc¢éo nas relac6es homoparentais. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 6).

Durante o periodo renascentista, com o influxo das idéias Iluministas, figuras proeminentes assumiram
uma postura liberal frente & homossexualidade, dentre eles Leonardo da Vinci e Michelangelo (JENCZAK,
Dionizio. Aspectos das relagfes homoafetivas a luz dos principios constitucionais. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 29). Cf. Theo André: “Leonardo da Vinci comparece perante o tribunal de Florenga para
responder a acusacdo de sodomia, juntamente com de Baccino alfaiate, Jacopo Saltarelii ourives, Bartolomeo de
Pasquino ourives e Lionardo de Tornabuoni que, como Saltarelli, vestia-se de negro. A pena legalmente prevista,
a morte na fogueira. Acabaram absolvidos por falta de provas. Ninguém testemunhou contra 0s cinco
homossexuais, especialmente para ndo se indispor com Lourengo de Médicis, soberano da cidade toscana e
primo de Tornabuoni. A absolvicdo permitiu que Leonardo da Vinci vivesse mais 43 anos deixando um acervo
incomparavel de obras artisticas, cientificas e culturais. Uma fogueira chegou perto de privar o mundo de um dos
homens mais extraordinarios de todos os tempos. Quem passou pelas amarguras da homossexualidade foi
também seu contemporéneo, Michelangelo Buonarntti. Viveu uma vida de asceta e de trabalho, dilacerando-se
entre as paixdes que lhe permitiram criar o ‘Juizo Final’ da capela Sistina no Vaticano e sua religiosidade de
cristdo convicto” (ANDRE, Theo. Os Homossexuais e a Aceitagio social. Uma Trajetéria Contra o Preconceito.
Disponivel em: <http://novahomoacores.no.sapo.pt/notasdahistoria.htm#A<. Acesso em: 14 de Abril de 2010).

DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 38. Cf. Dionizio Jenczak: “Dai a oposi¢ao sistematica do Cristianismo ao
desperdicio do sémen humano por meio de atos sexuais ndo-reprodutivos” (JENCZAK, Dionizio. Aspectos das
relagdes homoafetivas & luz dos principios constitucionais. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 34).
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condenar a préatica sexual entre pessoas do mesmo sexo, erigindo tal
comportamento a categoria de crime praticado contra a moral religiosa. *

Foi assim que, figurando como pratica totalmente avessa aos dogmas e mandamentos
ditados pela religido, enquanto inclinada tdo somente & satisfacdo dos desejos sexuais e
amorosos, sem fins procriativos, a homossexualidade passou a ser oficialmente rechacgada.

A antes tolerada conduta foi cedendo espaco a truculentas repressdes, até culminar no
mais brutal quadro de perseguicdes ja instituido, quando, em 1179, o Concilio de Latrdo a
converteu em crime, punida, inclusive, com a pena de morte. Um dos principais instrumentos
desse aparato coercitivo foi a Santa Inquisi¢do. De igual modo, as legislacBes dos séculos XII
e X111l também penalizavam a sodomia.

E desde entdo o mundo tem presenciado desumanas perseguicdes aos homossexuais.
Na Alemanha, o nazismo que repudiava os judeus também se encarregou de torturar e
massacrar 0s homossexuais. As san¢@es incluiam desde a degradacdo moral ao estigmatiza-
los com a figura de um triangulo rosa nos uniformes de trabalho, até ameacas com a pena de
morte. Durante a Segunda Guerra muitos foram internados em campos de concentracao,
sendo submetidos a torturas como castracdo, extirpacdo do pénis, entre outros castigos, sem
contar a sujeicao a lascivia de soldados e guardas. %

Anos depois, de “criminosos” passaram os homossexuais a serem taxados de
“doentes”, mais especificamente como ‘“portadores de anomalias”, que, inclusive, os

tornavam propensos a pratica de delitos.?’

Contudo, o declinio das influéncias religiosas, aliado a dessacralizagcdo do casamento,
conduziu a uma mudanca de valores, de modo que, a homossexualidade dissociou-se da
antiga idéia de ilicitude ou culpa, sendo percebida apenas como uma opcdo sexual.®® No
mesmo passo, ao anunciar o reconhecimento das diferengas e dos direitos individuais,

permitiu a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, proclamada em 1948 pela
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TORRES, Aimbere Francisco. Adog¢éo nas relac6es homoparentais. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 9.
ANDRE, Theo. Os Homossexuais e a Aceitacdo social. Uma Trajetoria Contra o Preconceito.
Disponivel em: <http://novahomoacores.no.sapo.pt/notasdahistoria.ntm#A<. Acesso em: 14 de Abril de 2010.
LOURIVAL, José de Oliveira, SOUZA; SILVA, Liliane Cristina da. Unido homoafetiva no ambito
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<http://wwwz2.uel.br/revistas/direitopub/index.asp> Acesso em: 25 de abril de 2010.
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Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 41.
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Assembléia Geral das NacGes Unidas, a exteriorizacdo de causas homoafetivas.

O marco inicial dessa trajetéria de mobilizacbes contra a discriminacdo e o
injustificado preconceito social se deu em 28 (vinte e oito) de junho de 1969, data em que se

institucionalizou o “Dia do Orgulho Galy”.89

Depois, documentos como a Declaragdo dos Direitos Sexuais, aprovada pela
Associacdo Mundial de Sexologia em 1999, e os Principios de Yogyakarta®, elaborados em
2006 pela Comissdo Internacional de Juristas e pelo Servico Internacional de Direitos

Humanos, consagrando os direitos sexuais, em muito projetaram tais manifestagoes.

Neste interim, a livre expressdo da sexualidade desfraldou suas bandeiras, dando
vazdo a proliferagdo de movimentos tendentes a alterar os padrdes conceituais das relacOes
homossexuais, tanto na esfera social como privada. Frequentemente gays, lésbicas,
bissexuais, transexuais e travestis de todo o0 mundo, como resultado da tomada de consciéncia
de sua propria identidade, vem reclamando seus direitos e exigindo seu espaco frente a uma
sociedade que ainda ndo os aceita.

Ja na esfera pétria, os lineamentos histdricos da homossexualidade precedem a
colonizacdo portuguesa. O comportamento era habitual entre os silvicolas, sendo incluido

como forma de transmissdo de conhecimentos e cura de certas moléstias.®*

No periodo de ocupagdo estrangeira, as Ordenacbes impostas por Portugal,

influenciadas diretamente pela moral cristd vigente no Velho Continente, eram rigidas no

89 - . . . . s X x x .
Noticiado em diversas revistas e jornais, o episodio alude a eclosdo de uma rebelido de travestis

nominada de “Motim de Stonewall”, isto porque: “nove detetives a paisana entram no bar Stonewall, no bairro
Greenwich Village, em Nova York, expulsando cerca de duzentos fregueses que la estavam e prendem o gerente,
um porteiro e trés travestis. Ao se retirarem do bar com os detentos, encontram uma multiddo irritada, que
comega a atirar-lhes pedras e garrafas. Os policiais se entrincheiram dentro do bar até a chegada de reforgos. O
tumulto envolve cerca de quatrocentos manifestantes, e s6 acaba quarenta e cinco minutos depois. Os distUrbios
de Stonewall ddo origem ao Gay Power (poder gay) e marcam o inicio do protesto publico contra a
discriminagdo de homossexuais”(ANDRE, Theo. Os Homossexuais e a Aceita¢ao social. Uma Trajetdria Contra
0 Preconceito. Disponivel em: <http://novahomoacores.no.sapo.pt/notasdahistoria.htm#A<. Acesso em: 14 de
Abril de 2010).

Cf. Maria Berenice: “os Principios de Yogyakarta tratam de um amplo espectro de normas de direitos
humanos e de sua aplicacdo a questdes de orientacdo sexual e identidade de género. Afirmam normas juridicas
internacionais vinculantes, a serem cumpridas por todos os Estados. Cada principio é acompanhado de
detalhadas recomendacdes aos Estados e outras adicionais as NagBes Unidas, instituicdes nacionais de direitos
humanos, midia, organizagdes ndo governamentais e financiadores” (DIAS, Maria Berenice. Uni&o homoafetiva:
0 preconceito & a justica. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 47).

JENCZAK, Dionizio. Aspectos das relacdes homoafetivas a luz dos principios constitucionais.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 41.
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combate as praticas homossexuais.? Entretanto, os colonizadores a elas aderiram, as ocultas,

sob o pretexto de que ‘ndo ha pecado abaixo da linha do Equador’.%®

Ao tempo da escraviddo, ainda que encoberta, a exploracdo lasciva dos escravos
jovens de ambos o0s sexos por parte dos senhores tornou-se corriqueira. E caso ndo se

submetessem as suas vontades, a puni¢do era o castigo com chibatadas.

A criminalizacdo da homossexualidade subsistiu até a Constituicdo Imperial de 1824.
No entanto, o Codigo Criminal de 1830 enquadrou a conduta em novos tipos penais, como 0
da ofensa a moral e aos bons costumes. Mais tarde, foi tipificada como ofensa a honra e
honestidade das familias e como ultraje ao pudor pelo Cédigo de 1890, o que foi mantido no
ordenamento de 1940.%

A exemplo do que ocorria em varios paises do mundo, e considerando a tese defendida
pelo médico-legista Viriato Fernandes Nunes da Faculdade de Medicina de Sdo Paulo na qual
‘toda perversdo sexual atenta violentamente contra as regras sociais’ € ‘estes criminosos tem
perturbadas as suas fungdes psiquicas’(1928), o Brasil inicia seus estudos acerca do
comportamento homossexual, e, em 1930, homossexuais sdo alvo de pesquisas bioldgicas no
Laboratorio de Antropologia Criminal de Sdo Paulo. Depois, em 1935, a Equipe do
Laboratorio de Antropologia do Instituto de Identificacdo do Rio de Janeiro estuda a
constituicdo morfoldgica de 184 (cento e oitenta e quatro) homossexuais visando identificar
caracteres biotipolégicos. *°

O contragolpe a tanta opressdo social despontou na década de setenta, quando os
grupos homossexuais brasileiros, seguindo a ja tendéncia mundial, comecam a lutar contra as
taxativas discriminacGes. A experiéncia foi trazida pelos artistas e intelectuais, que, exilados

durante a Revolucgédo de 1964, entraram em contato com os ideais liberais internacionais.

Assim se langcou o movimento pro homossexuais no pais, desdobrando-se em

%2 As Ordenacdes Afonsinas de 1446, inspiradas no direto canbnico, determinavam a pena de morte na

fogueira, confisco de bens e a infamia sobre os filhos e descendentes do condenado por sodomia, o que foi

mantido pelas Ordenagdes Manuelinas de 1521 e Filipinas de 1603, sendo ainda acrescentadas as penas de perda

da fortuna e degredo, e as mulheres deveriam trajar mascaras e vestes masculinas em dias ndo-festivos.

Disponivel em: <http://novahomoacores.no.sapo.pt/notasdahistoria.ntm#A<. Acesso em: 14 de Abril de 2010.
JENCZAK, Dionizio. Aspectos das rela¢des homoafetivas & luz dos principios constitucionais.

Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 31.

o4 Ibid., p. 31.

% ANDRE, Theo. Os Homossexuais e a Aceitacdo social. Uma Trajetoria Contra o Preconceito.
Disponivel em: <http://novahomoacores.no.sapo.pt/notasdahistoria.ntm#A<. Acesso em: 14 de Abril de 2010.
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iniciativas que abrangiam desde a publicacdo de revistas e jornais sobre o tema, dentre eles o
Jornal “O Lampido”, do Rio de Janeiro, editado por jornalistas, intelectuais e artistas
homossexuais e especialmente dirigido & comunidade gay™, até a organizagdo de concorridas
passeatas e manifestacfes, as quais, contando com a adesdo e o refor¢o de grandes figuras
pablicas dos diversos campos do conhecimento, contribuiram para que muitos anénimos

assumissem sua condicdo homossexual, e lutassem pelo reconhecimento de seus direitos.®’

Tais iniciativas ganharam tamanho impulso que a Constituicdo de 1988, ao consagrar
0s principios da dignidade pessoa humana e da igualdade juridica, vedou quaisquer atos
discriminatorios contra as liberdades fundamentais, incluindo-se, por 6bvio, o direito a livre
orientacdo sexual. Além disso, em 1992 o Brasil se tornou signatario do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos da Organizacdo das Na¢bes Unidas — ONU — que, em dois artigos proibe a
discriminacdo por motivo de sexo, aludindo também a orientacdo sexual. Ou seja, discriminar

pessoas em funcéo de sua orientacdo sexual implica em descumprir tratados internacionais.

Por outro lado, a oposicdo sistematica de setores sociais e congressistas ao
reconhecimento dos direitos homoafetivos tem ampliado de forma expressiva as
manifestaces em favor destes. Ndo é de se admirar que, desde 1997, das paradas gays
realizadas em todo o mundo, as maiores sdo as de S&o Paulo e Rio de Janeiro, reunindo,

inclusive, milhares de simpatizantes.

A atuacéo e repercussdo dos movimentos LGBT® foi tanta que, em 2004, o Governo

% ANDRE, Theo. Os Homossexuais e a Aceitacdo social. Uma Trajetoria Contra o Preconceito.

Disponivel em: <http://novahomoacores.no.sapo.pt/notasdahistoria.ntm#A<. Acesso em: 14 de Abril de 2010.
JENCZAK, Dionizio. Aspectos das rela¢des homoafetivas & luz dos principios constitucionais.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 41.
% Acrdnimo para “Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros”, utilizado, sobretudo, na esfera politica e
por incluir o maior nimero de pessoas na comunidade. A ordem das letras pode aparecer alterada (p. ex.,
LGBT). Armério X: Dicas e informacBes para quem deseja sair do armério. Disponivel em:<http://
www.armariox.com.br/htm/glossario.htm.> Acesso em: 16 de Abril de 2010. Cf. Regina Facchini e Julio Assis
Simdes: “Em 2008, ano em que se realizou a I Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais, 0 movimento social que se faz designar pela sigla LGBT completou 30 anos de existéncia. A
Conferéncia foi um importante marco simbdlico no processo de reconhecimento desses sujeitos politicos. O
desabrochar de um movimento homossexual no Brasil se deu com o surgimento de grupos voltados
explicitamente a militancia politica, formados por pessoas que buscavam difundir novas formas de representacdo
da homossexualidade, contrapostas as conotacdes de sem-vergonhice, pecado, doenga e degeneracdo. Esse
movimento aglutinou pessoas dispostas a se declarar em publico, que se apresentavam como minoria oprimida
em busca de aliangas politicas. (...) A trajetoria desse movimento tem uma “primeira onda”, no final do regime
militar, a chamada “abertura politica”. A segunda ocorre durante a redemocratizacdo dos anos 1980, que
coincide com a eclosdo da epidemia HIV-Aids, quando se desenham as condi¢Bes de institucionalizacdo do
movimento. A partir dos anos 1990, temos uma “terceira onda”, em que a parceria com o Estado se consolida e
da impulso aos grupos ativistas. Esse € um momento de diversificacdo dos sujeitos do movimento na atual
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Federal lancou o Programa Brasil sem Homofobia®™, cuja elaboracdo coube ao Conselho
Nacional de Combate & Discriminacdo, coordenado por Claudio Nascimento, presidente da
ONG Arco-iris e secretario de Direitos Humanos da Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas
e Transgéneros. Dentre outras providéncias, 0 programa apresentou propostas de combate a
violéncia praticada contra 0s homossexuais e de reconhecimento de seus direitos enquanto
cidaddos, sendo endossado pelos Ministérios da Educacdo, da Saude e da Cultura, além da
Secretaria Nacional dos Direitos Humanos. Governos estaduais e municipais, bem como as
organizacfes ndo governamentais, vem recebendo apoio para o desenvolvimento de projetos
que buscam implementar centros de referéncia de combate a homofobia. Os principais

atendimentos s&o no ramo juridico, psicolégico e social.'*

Lamentavelmente, malgrado a incessante luta para se alcancar o devido respeito e
dignidade, e seus significativos avancos, a impiedosa rotulacdo preconceituosa de que sdo
alvo os segmentos homossexuais, cujas razdes, segundo Romualdo Flavio Dropa, “estdo na
nossa heranca cultural européia tipicamente secular, somadas as convicgdes religiosas e um

» 101 ginda perdura. S6 a titulo de elucidacéo, em

curioso machismo latino, ndo muito silente
1997, um relatério divulgado pelo sociologo e fundador do Grupo Gay da Bahia Luiz Mott,
aponta, de forma vergonhosa, o Brasil como o pais que mais desrespeita os direitos
fundamentais dos homossexuais em todo o mundo, e até hoje ndo Ihes promove qualquer

norma expressa de protecao efetiva.

Observa-se também que, ao contrario de outras minorias igualmente objeto de

discriminacdo, 0os homossexuais raramente encontram apoio dentro de suas proprias familias.

designacdo LGBT, da formagéo das atuais grandes redes regionais e nacionais de organizacoes, da formacéo de
setoriais em partidos politicos, da proposicao de projetos de lei e da consagragdo das Paradas do Orgulho LGBT
como instrumentos de luta politica. Apesar da maior parte das bandeiras de luta do movimento j& estarem
estabelecidas, desde o final dos anos 1970, os avangos sdo lentos e a reagdo conservadora se fortalece com a
visibilidade alcancada pelas demandas dessa populacéo(...)O movimento LGBT é um protagonista central nesse
campo de lutas.” (FACCHINI, Regina; SIMOES, Jilio Assis. O movimento LGBT e o reconhecimento de novos
sujeitos de direitos. Disponivel em: < http://www.paradasp.org.br/artigos.php?id=3>. Acesso em: 16 de abril de
2010.)
% Embora a etimologia da palavra aponte para o significado que denota medo morbido em relagdo aos
homossexuais, 0 termo passou a ser empregado para descrever a rejeigdo e/ou aversdo a estes individuos e a
homossexualidade, conforme ja registram os recentes dicionarios. Armario X: Dicas e informagdes para quem
deseja sair do armario. Disponivel em: <http://www.armariox.com.br/conteudos/glossario. php>. Acesso em: 20
de Abril de 2010.

DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 77.

DROPA, Romualdo Flavio. Direitos Humanos no Brasil: Exclusdo dos homossexuais. Disponivel em:
< http://lwww.advogado.adv.br/artigos/2003/romualdoflaviodropa/direitoshumanoshomo.htm#_ftnref1> Acesso
em: 18 de abril de 2010.
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E por viverem em uma sociedade cuja cultura € voltada ao modelo heterossexual, acabam se

tornando as maiores vitimas do preconceito. Neste sentido, elucida Aimbere Francisco Torres:

Em uma sociedade em que as regras sdo estabelecidas com base no
paradigma do e para o heterossexual, a relacdo existente com parceiros
homossexuais é estabelecida de forma unilateral. O poder estatal ndo lhes
reconhece a esséncia de pessoa no meio do mundo; ao revés, revela a
existéncia de um sujeito negado, diante da sua opgdo em se relacionar
sexualmente com individuos idénticos, ao mesmo tempo em que lhes exige o
adimplemento das obrigacdes impostas por este mesmo Estado.'%

Nessa extensa teia de preconceitos, 0 homossexual é desqualificado em todos os niveis
sociais: no campo familiar, no meio educacional, nos esportes, no ambito profissional,
conduzindo-o muitas vezes ao isolacionismo, a comportamentos autopunitivos, a estados de
profunda tristeza e angustia, que, inclusive, poderdo vir a desencadear transtornos de ordem
psiquica, como depressdo e condutas patoldgicas, e, ndo raro, a consumacdo da ideacédo
suicida.

A postura homofobica, dessa forma, aponta para um édio gratuito baseado unicamente
na orientagdo homossexual do outro, e revela sua face mais cruel e animalizada quando as
reacOes de desdem e franca hostilidade sdo acompanhadas de violéncia fisica e moral, e

guando ndo, morte.

Recorde-se o homicidio do adestrador de cdes Edson Néris da Silva, ocorrido em
fevereiro de 2000, em S&o Paulo, quando passeava de médos dadas com Dario Pereira Neto.
Ao perceberem que seriam abordados pela gangue, Edson e o amigo sairam correndo em
direcdes opostas. Neto foi agredido, mas conseguiu escapar. Ja Edson, segundo testemunhas,
foi espancado por cerca de 20(vinte) minutos até a morte, tendo seu corpo sido abandonado
em plena praga. Os assassinos eram integrantes de um grupo de skinheads — conhecidos como

“cabegas raspadas” - célebres por sua aversao aos negros e homossexuais.'%

As manifestagbes de homofobia também sdo recorrentes nas Forcas Armadas

Brasileiras. Recentemente, em 10 (dez) de marco do presente ano, o tenente Osvaldo Brandéo
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Sayd foi expulso do Exército Nacional por confessar ter se relacionado sexualmente com um

1% n30 foi

soldado. A explicacdo de que o fato ocorrera em sua casa e ndo no quartel militar
suficiente para obstar a expulsdo. A razdo apontada pelo Alto Tribunal Militar foi a de que a
orientagdo sexual de Sayd “denegriu” a imagem das Forcas Armadas.'® Esse e muitos outros
casos rememoram o do soldado que havia sido condecorado por bravura na Guerra do Vietna
na década de 70(setenta), nos Estados Unidos, mas que, ao escrever ao Secretario da Forca
Aérea declinando sua condicdo de homossexual, foi imediatamente expulso da corporacéo,
com desonra. Ao comentar o episddio, o militar produziu a antoldgica frase: ‘Deram-me uma

medalha por matar dois homens, e uma expulsdo por amar outro'.**

Frise-se que o arquétipo da homossexualidade como crime ainda vige em mais de
setenta paises do mundo. No grupo de extrema repressdo, situam-se 0s paises islamicos e
muculmanos, dentre eles o Afeganistio, Arabia Saudita, Sud&o, e Emirados Arabes, onde ser
homossexual pode custar a vida. O Ird pune a pratica sexual entre pessoas do mesmo sexo
com amputacdes dos pés, maos, ou com a pena de morte. No Paquistdo 0s homossexuais
masculinos sdo condenados a prisdo perpétua. Por seu turno, na cidade afeganista de Khost, a

homossexualidade é disseminada, a ponto de integrar os costumes e contexto social do lugar.

Infere-se dai que cada sociedade comporta um sistema de exclusées que lhe é peculiar.

Conforme esclarece Maria Berenice Dias:

Condicionadas ao grau de desenvolvimento social e cultural de cada
sociedade, diferentes posturas ensejam tratamentos diferenciados. Estudos
comprovam que 0s paises que alcangam um mais alto nivel socioecondémico-
cultural promovem a integracdo de suas minorias. Nao s6 a integracdo, mas
também — e isso é 0 mais importante — favorecem o desenvolvimento da
identidade desses grupos.'”’

104 O art. 235 do Codigo Penal Militar penaliza a pratica homossexual que se realize unicamente em

circunscricdo militar, in verbis: “Praticar ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso,
homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administragdo militar: Pena — detengo, de 6 (seis) meses a 1(um) ano”.
105 Disponivel em <http://tvnet.sapo.pt/noticias/detalhes.php?id=55609> Acesso em: 18 de mar de 2010.
106 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacdes
homoafetivas no Brasil. Disponivel em:
<http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_artigo/baroso,_luis_roberto_--diferentes_mas_iguais.pdf >,
Acesso em: 18 de marco de 2010.

107 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 62.
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No Brasil, como ndo h& qualquer norma incriminadora a repulsar oficialmente a
pratica homossexual, o preconceito é velado, e, por isso, torna-se mais dificil combaté-lo.
Destarte, somente uma reavaliacdo constante de habitos e a introducdo de outros, como a
deferéncia a dignidade de qualquer cidadao, permitira sedimentar uma cultura capaz de, sendo

aceitar, ao menos respeitar as diversidades.

2.2 HOMOSSEXUALISMO, HOMOSSEXUALIDADE E HOMOAFETIVIDADE

A atracdo inclinada para o sexo idéntico ja foi identificada como uma anomalia,
perturbacdo, perversdo, uma maldicdo. Essa multiplicidade de interpretagdes despertou a
atencdo dos mais variados ramos do conhecimento, que buscam exaustivamente enumerar as

suas causas, na tentativa de alcancar uma explicacao plausivel.

A disposicdo da experiéncia homossexual como uma enfermidade ou mal contagioso,
decorrente de algum defeito genético reporta-se a ldade Média. Dai a qualificacdo

“homossexualismo” para designa-la, posto que o sufixo “ismo” ¢ indicativo de doenca.

Durante anos a Medicina se deteve aos aspectos fisiolégicos dos homossexuais,
valendo-se dos mais diversos métodos para reverter o comportamento tido como “anormal”,
mas todos quedaram infrutiferos. Ainda assim, no ano de 1975, a Organiza¢do Mundial de
Saude - OMS - publicou a “Classificacdo Internacional de Doencas” - CID - e nela o
homossexualismo estava capitulado no rol de distdrbios mentais, no sub-capitulo dos “desvios

e transtornos sexuais” .

Felizmente, no ano de 1985, a OMS publicou uma circular explicando que o
homossexualismo ndo mais encontrava suporte defensavel como problema psiquico, pois ndo
existiam sintomas que justificassem considera-lo uma doenca'®®. Porém, somente quase dez
anos depois é que o “homossexualismo” ¢ desclassificado como patologia mental e rebatizado

como ‘“‘sintoma decorrente de circunstancias psicossociais”. Mais tarde, na décima revisao do

108 BRANDAO, Débora Vanessa Cads. Parcerias homossexuais: aspecto juridico. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002, p. 20.

109 SCHAMANN, Paula Tasca. Do direito a adogdo por casais homossexuais. Disponivel em: <
http://www.pucrs.br/direito/graduacao/tc/tccll/trabalhos2008_2/paula_tasca.pdf>. Acesso em: 25 de abril de
2010.
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CID-10, em 1995, foi inserido entre os transtornos psicologicos e de comportamento

associados ao desenvolvimento e orientacéo sexual — F66"*.

Incorpora-se entdo o vocabulo “homossexualidade”, substituindo 0 sufixo “ismo”, que
remete a uma concepcao equivocada e desprovida de qualquer comprovacao cientifica, pelo
sufixo “dade”, que indica modo de ser. Etimologicamente, originou-se da conjugacdo da
palavra grega homo, que quer dizer “semelhante”, com o termo latino sexus, que significa

relativo ou pertencente ao sexo.'*!

Doutrinariamente, consoante Enézio de Deus Silva Janior, a homossexualidade é
“caracterizada pela predomindncia ou manifestagdo de desejos por pessoas do mesmo sexo

bioldgico, que ndo se reduz a simples escolha ou opgdo.” % Trata-se, na verdade, de

197113

“orientagdo sexual”” ", como sublinha o proprio autor:

“Inadequadas, expressdoes como ‘opgdo sexual’, ‘escolha sexual’,
‘transtorno’, ‘perversdo’ e ‘inversdo’ — ainda observadas em muitos manuais
e livros — distanciam-se da compreensdo hodierna da sexualidade, no que
tange, especificamente, & orientacgéo (grifo nosso) ou ao direcionamento dos
desejos das pessoas, seja para idéntico, para oposto ou para ambos 0s sexos,
as variantes do desejo devem ser entendidas como possibilidades afetivas
naturais da orienta¢do sexual humana.” ***

No que é corroborado por Claudecy de Souza:

O individuo homossexual ndo faz opcao por ser homossexual. Ele apenas € e
ndo pode, ainda que queira, mudar isso. Ele pode sim, fazer uma op¢éo no
sentido de negar esse impulso e tentar viver como heterossexual. Mas isso
tem um impacto negativo para o pleno desenvolvimento emocional do

110 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 53.
TONI, Claudia Thomé. Manual dos Direitos Homossexuais. S&o Paulo: SRS Editora, 2008, p.7.

SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogio por casais homossexuais. 3. ed.
Curitiba: Jurug, 2007, p. 55.

113 Segundo os Principios de Yogyakarta, é a expressdo que goza de maior aceitacdo. Cf. Armério X:
Dicas e informacdes para quem deseja sair do armario, é o “termo mais adequado para referir-se a atracdo
fisica, emocional e espiritual para pessoas do mesmo sexo ou do sexo oposto, incluindo, portanto, a
homossexualidade, a heterossexualidade e a bissexualidade”. Armario X: Dicas e informacdes para quem
deseja sair do armario. Disponivel em: <http://www.armariox.com.br/conteudos/glossario. php>. Acesso em: 21
de Abril de 2010.

SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogio por casais homossexuais. 3. ed.
Curitiba: Jurug, 2007, p. 56.
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individuo.*®

Como se vé, muitos estigmas circundam o assunto homossexualidade e prejudicam seu
real entendimento. Porém, ainda que as opinides e teses acerca das razfes que determinam
alguém ter seu afeto voltado para um parceiro do mesmo género, se bioldgicos, genéticos,

» 118 mostrem

ambientais ou “fruto de um determinismo psiquico primitivo ou inconsciente
quao longinqua est4 a possibilidade de se chegar a um ponto de concordancia, certo é que,
indiscutivelmente, ndo constitui uma atitude deliberada. E se o agir homossexual é
involuntario, descabe ser nominado de opcdo ou preferéncia sexual, porquanto se o
homossexual pudesse realmente escolher, face as discriminacfes e exclusdes, decerto optaria

por nédo sé-lo.

E neste sentido alerta Maria Berenice Dias, com uma propriedade que lhe é comum:
“Assim como a atra¢do por uma pessoa do mesmo sexo ndo nasce de um ato de vontade, nada
justifica o desrespeito as expressdes minoritarias da sexualidade, revelando-se de todo

desarrazoada a total indiferenca diante da diferenga.”**’

Aliés, cabe a supramencionada jurista a incorporagao da expressao “homoafetividade”,
buscando demonstrar o elo de afetividade que norteia as relagdes mantidas por pessoas do
mesmo sexo. O termo mereceu larga aceitacdo, e vem se fixando tanto no vocabulario

juridico™® como na linguagem popular.

Atribuindo maior énfase a questdo afetiva, Taisa Ribeiro Fernandes a descreve:

como a sensagdo de estar apaixonado, de se envolver amorosamente, ou
sentir atragdo erética por pessoa de sexo semelhante. E uma forma distinta
de ser da maioria, somente no que diz respeito a orientacdo sexual, pois, nos
demais aspectos, ndo ha diferenca. E a troca de afetos, é o envolvimento

115 SOUZA, Claudecy de. Homossexualidade. Disponivel em:

<http://www.pailegal.net/psisex.asp?rvTextold=1121852661>. Acesso em: 17 de Abril de 2010.

GRANA, Roberto B. Além do desvio sexual. Porto Alegre: Artes Médicas, 1996, p. 31.

DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 50.

! A expressdo foi utilizada na primeira decisdo judicial que reconheceu os direitos sucessérios ao
parceiro sobrevivente, em 2001 (Apelagdo Civel n°® 7000138982, Relator Desembargador José Carlos Teixeira
Georgis).
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intimo entre duas pessoas pertencentes a0 mesmo sexo.

Nota-se, portanto, que ndo € a atracdo sexual o unico fator a delinear tais relacdes. Sdo
0S aspectos emocionais e espirituais pautados no afeto, no amor, na cumplicidade e lealdade,

que melhor justificam a constituicdo dos vinculos homoafetivos.

23 O PRINCIPIO DA PLURARIDADE DAS FORMAS FAMILIARES E A
AFETIVIDADE COMO ATUAL PARADIGMA

A familia, contingente como a vida, € um fendmeno sécio-cultural institucionalizado
pelo Direito. Logo, é imperioso que o tratamento dispensado pelo direito a familia se amolde
as vicissitudes da realidade social e axiolégica de seu tempo.

Com efeito, a cultura do inicio do século passado, fincada no arquétipo patriarcal e

hierarquizado*?®

, levou o legislador a emprestar juridicidade apenas ao relacionamento
matrimonializado, circunscrito as finalidades da procriacdo e perpetuacdo do patriménio.

Todavia, com a progressiva superacdo e consequente ruptura da supremacia do marido
e do pai, passou-se a considerar a unidade familiar como um grupo social igualitario, pautado
no interesse, individualmente considerado, de cada um dos membros que a compde. Essa
valorizacdo do individuo permitiu a desenfreada busca pela realizacdo pessoal, constituindo a
familia um dos canais condutores de sua concretizacao.

Diante desses novos ares, o desprezo legal a qualquer vinculo ndo proveniente
exclusivamente do casamento ndo foi suficiente para obstar que insurgissem outras espécies
de unides, ainda que sem a chancela do Estado. Como exemplo, a constituicdo de familias
formadas por egressos de relacionamentos anteriores, que optavam por ndo casar, assim
classificadas de concubinato. E, apesar de vislumbrarem todos os elementos caracterizadores
do vinculo matrimonial, como comunh&o de vida, assisténcia mutua e estabilidade, ndo se
reconhecia sua natureza familiar. Encontravam abrigo apenas no direito obrigacional, sendo

consideradas meras sociedades de fato.

119 FERNANDES, Taisa Ribeiro. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sdo Paulo: Editora Método,

2004, p. 22.
120 Manteve-se silhueta andloga a familia romana, identificada na figura central do homem, e na estrita
definicdo dos papéis de cada membro no cla.
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Quando do término desses liames, quer pela separacdo, quer pela morte, os concubinos
foram recorrer ao Poder Judiciério. Viram-se os juizes forcados a, no caso concreto, criar
alternativas para coibir flagrantes injusticas. Porém, limitavam-se tdo somente a deferir alguns

efeitos patrimoniais. Na licdo de Maria Berenice Dias:

Mas tal foi a rejeicdo a idéia de ver esse ndcleo com uma familia, que a
jurisprudéncia, em um primeiro momento, socorreu-se do direito do
trabalho, vendo na atividade feminina verdadeira relagdo laboral, a dar
ensejo ao pagamento de indenizag&o por servigos doméstico prestados. Ora,
Né&o da pra confundir labor e amor. Em um relacionamento afetivo ndo ha
prestacdo de servigos, ha trocas afetivas e esforco comum. Depois se fez
analogia com o direito comercial, utilizando como subterflgio certa
similitude com a sociedade de fato, de forma a evitar o enrigquecimento
injustificado de um dos companheiros — via de regra, da mulher — e permitir
a particdo patrimonial. Nada mais se cogitou reconhecer ou conceder. Nem
alimentos, nem heranca, ou quaisquer dos direitos assegurados aos
conjuges.’*

Com o tempo, embora destituidas do selo da oficialidade, passaram as relagdes
extramatrimoniais a contar com o beneplacito da sociedade. Esse reconhecimento coletivo fez
com que ingressassem no mundo juridico por obra da jurisprudéncia'??, o que, a posteriori,
levou a Constituicdo a albergar no conceito de entidade familiar (grifo do autor) o que
chamou de unido estavel (grifo do autor).'?

Desta forma, pode-se constatar que a Carta da Republica de 1988 foi ao encontro dos
anseios sociais, consagrando assim, a especial protecdo a familia'®*. Neste prisma, consolidou
0 que os fatos ja denotavam: a coexisténcia do casamento com outras formas de organizacao
familiar, como a ja citada unido estavel’®® e a monoparental*?®, cuja formacdo pode se

apresentar em razao de fatores ocasionais como separacdo, divércio e viuvez, ou até mesmo

121 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 124.

Stmula 380 do STF: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a
sua dissolugdo judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum”.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 32 ed. rev., atual, e amp. - Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2006, ps. 31-32.
124

125

CF, art. 226: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao da familia”.

CF, art. 226, § 3.°: “Para efeito da proteg¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”

126 CF, art. 226, § 4.°: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.”
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por meio de concepcdo artificial. Por conseguinte, ao abarcar, na definicdo de entidade
familiar, a unido estdvel e o vinculo monoparental, desfez a posicdo privilegiada do
casamento como Unico meio legitimo e fundante da célula familiar*?’.

Entrementes, ainda que a Constituicdo tenha alargado o conceito de familia, na relacao
expressa do artigo 226 ndo se encontram enumeradas todas as especies de arranjos que
vicejam na sociedade. Mesmo porque, ante a constante mobilidade e improvisacdo das
configuracBGes familiares, seria praticamente impossivel tal insercdo. Neste diapasdo, nao
pretendeu o legislador constituinte encerrar um rol exaustivo, ou instituir clausula de
exclusdo: trata-se de elenco meramente exemplificativo, de sorte que, estariam implicitas
outras comunidades familiares, igualmente alicercadas nos requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensibilidade.

Outrossim, “ao tratar da entidade familiar monoparental, ou unilinear, o faz com o
advérbio ‘também’, o que leva-nos a crer que outras formas sdo admitidas pelo texto,
justamente para atender ao principio da dignidade da pessoa humana™*?.

Pode-se dizer, entdo, que o paradigma familiar contemporaneo ¢ multifacetado. De
fato, sdo cada vez mais raras as “familias-tipo”, engessadas nas figuras pai-mée-filho, e cada
vez mais comum a composicdo de entidades cuja verticalidade dos vinculos parentais
necessariamente ndo se estabelece nos dois planos, como ocorre nas familias monoparentais,
unipessoais*?, ou aguelas constituidas apenas por irméaos, onde 0s pais S40 ausentes.

Ha&, ainda, segundo a classificacdo trazida por Maria Berenice Dias, as chamadas
familias anaparental, paralela, eudemonista, e a homoafetiva.

A primeira atine a convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo

parentes, marcada pela conjugacdo de esforcos durante um longo periodo de tempo™°. A

127 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justiga. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 126.

BRAVO, Maria Celina; SOUZA, Méario Jorge Uchoa. As entidades familiares na Constituicdo.
Disponivel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2665>. Acesso em: 18 de Maio de 2010.
129 Pessoas que, deliberadamente, ou por inaptiddo de convivéncia com outra, decidem por viverem
sozinhas. O Superior Tribunal de Justica (STJ), por exemplo, na consideracdo do que se compreende como
“entidade familiar”, prevista na Lei n® 8.009/1990, acerca da impenhorabilidade do bem de familia, chegou a
incluir os solitérios entre as entidades familiares, como se observa no acdrdao proferido, nos autos do recurso
especial n® 205.170-SP: “[...] O conceito de entidade familiar, deduzido dos arts. 1° da Lei 8.009/90 e 226, § 4°
da CF/88, agasalha, segundo a aplicacdo da interpretacao teleoldgica, a pessoa que, como na hipotese, é separada
e vive sozinha, devendo o manto da impenhorabilidade, destarte, proteger os bens mdveis guarnecedores de sua
residéncia.”
130 A autora menciona o exemplo fatico de entidade familiar formada por duas irmds que, coabitando
durante longos anos, comungam esfor¢os na construgdo de um patriménio comum: “Ainda que inexista qualquer
conotacdo de ordem sexual, a convivéncia identifica comunhdo de esforcos, cabendo aplicar, por analogia, as


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2665
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proxima refere-se a unido estivel construida paralelamente ao matriménio, dai ndo ser
admitida no ordenamento juridico, posto que formada por pessoas legalmente impedidas de
casar *'. Por sua vez, a nova tendéncia de identificar a afetividade como o elemento
constitutivo dos vinculos familiares foi cunhada de “cudemonismo”, doutrina que considera
ser a felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta humana moral, ou seja, sdo

132

moralmente boas as condutas que levam a felicidade. A familia eudemonista™“ caracteriza-se,

pois, pela busca da felicidade, pela supremacia do amor e pelo alcance da solidariedade, o que

enseja o reconhecimento do afeto como (nico modo eficaz de definicdo da familia®.

E, por fim, tem-se as unides formadas por pessoas do mesmo sexo, ou homoafetivas,
objeto de incessantes debates e controvérsias quanto a sua natureza familiar.

Como se observa, o nacleo familiar classico cedeu espaco a outras formas de
constituicdo, que florescem vincadas pelo afeto. Portanto, a funcdo procriacional e o papel
econdmico, que outrora permeavam as células familiares, tendem a ndo subsistir diante do
perfil da nova familia, cuja estrutura independente de nlpcias, e que, conquanto existam
alguns interesses sociais ou patrimoniais, volta-se muito mais a realizacdo sentimental de seus
integrantes.

N&o se pode olvidar que a dignidade da pessoa humana, como centro axiolégico de
toda a ordem constitucional, lastreada nos principios da igualdade e da liberdade, operou uma
verdadeira democratizacdo da familia, assegurando um espaco de desenvolvimento e
realizacdo personalistica de seus membros, onde o respeito matuo e a individualidade séo
preservados. Portanto, a sua incidéncia no Direito de Familia é condicdo fundamental para

entender os contornos conferidos as estruturas familiares. Nesse sentido:

disposi¢des que tratam do casamento e da unido estavel.” Na hipotese de falecimento de uma delas, “a solucdo
gue mais se aproxima de um resultado justo é conceder a irma, com quem a falecida convivia, a integralidade do
patriménio, pois ela, em razdo da parceria de vidas, antecede aos demais irmdos na ordem de vocacdo
hereditaria” (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 32 ed. rev., atual, e amp. - Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 44). Veja-se o seguinte julgado: “EXECUCAO. Embargos de terceiro. Lei n°
8.009/90. Impenhorabilidade. Moradia da familia. Irmos solteiros. Os irmdos solteiros que residem no imovel
comum constituem uma entidade familiar e por isso o apartamento onde moram goza de protecdo de
impenhorabilidade, prevista na Lei n® 8.009/90, ndo podendo ser penhorado na execucdo de divida assumida por
um deles” (R. Especial 159.851-SP, DJ de 22.06.98).

131 No entanto, ja ha alguns julgados reconhecendo os direitos de concubino supérstite que tenha
convivido durante mais de quarenta anos concomitantemente ao casamento do de cujos.

132 Expressdo que, na sua origem grega, liga-se ao adjetivo feliz (FERREIRA, Aurélio Buarque de
Holanda. Novo Dicionério de Lingua Portuguesa. p. 592).

133 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 32 ed. rev., atual, e amp. - Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 45.
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Pode-se, dessa forma, afirmar que o principio da dignidade da pessoa
humana encontra no espacgo destinado a familia, solo fecundo, uma vez que a
funcionalizacdo das entidades familiares objetiva a efetivacdo do
desenvolvimento pleno da pessoa, quer ocupe o lugar de homem,mulher, pai,
mée ou de filhos.™**

Entretanto, em uma gritante e desarrazoada contradigdo, 0 mesmo ordenamento
juridico que elege a dignidade humana como um de seus pilares, visualiza a pluralidade dos
arranjos familiares e erige o afeto a posicdo de vetor na composicao de suas relagdes, € 0
mesmo que se nega a conferir status de familia aos vinculos homoafetivos, que sustentam o
afeto na sua essencialidade. E, neste ponto, toda relagdo que tenha por base a auténtica
affectio maritalis faz jus a tutela estatal, na medida em que

tem fundamento constitucional; ndo é peticdo de principio, nem fato
exclusivamente socioldgico ou psicoldgico. Projetou-se, no campo juridico-
constitucional, a afirmagdo da natureza da familia como grupo social
fundado essencialmente nos lacos de afetividade.'®

Portanto, impde-se aos operadores do direito reconhecer essa nova dimensdo, de forma
a atribuir igual tratamento aos agrupamentos homoafetivos, que, enlacados pelo afeto, pelo

amor, e pela comunhdo de interesses, apresentam-se como uma auténtica familia.

2.4  FUNDAMENTOS INVOCADOS PARA A DESEQUIPARACAO

Sdo notdrias as dificuldades enfrentadas pelos homoafetivos para tornar factiveis
direitos fundamentais, maxime quando o reconhecimento desses direitos diz respeito ao
enquadramento das parcerias homoafetivas como nucleo familiar. Com efeito, a despeito de

alguns significativos avangos, acurados especialmente no campo jurisprudencial, ndo se pode

134 GIRARDI, Viviane. Familias contemporéaneas, filiacao e afeto: a possibilidade juridica da adogdo por

casais homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 43.
135 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagio das relagbes de familia. In: Revista Brasileira de Direito
de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 6, n.24, jun/jul., 2004, p. 08.



58
dizer que seja uma posi¢do dominante ou incontroversa.

Os segmentos que resistem em atribuir natureza familiar as unibes homoafetivas
valem-se de inimeros argumentos. O mais reiteradamente utilizado deriva do entendimento
de que, ao pressupor a Constituicdo Federal e a legislacido ordinaria’®® a diferenca de sexos
para a configuracdo da unido estavel, automaticamente estariam excluindo do &mbito familiar
os vinculos afetivos formados por pessoas do mesmo sexo0.™*” O raciocinio juridico no qual se
firma esse posicionamento se encontra na chamada teoria da “norma geral exclusiva”,
segundo a qual, uma norma, ao regular determinada conduta, a0 mesmo tempo estaria
banindo daquela regulamentacdo todos os demais comportamentos. Para 0s autores que
defendem essa interpretacdo restritiva, qualquer outra espécie de entidade familiar que se
pretenda criar terd que ser feito via emendacional, ndo por projeto de lei.

Dentre os que ndo cogitam a possibilidade de reconhecimento das unides
homoafetivas apoiando-se em tais justificativas, destaca-se Sérgio Gischkow Pereira, no que €
categorico:

O problema estd em que a Constituicdo Federal expressamente sO aceita
unido estavel entre heterossexuais. A solugdo da analogia é forgada, pois
implica em terminar concedendo 0s mesmos direitos dos heterossexuais na
unido estavel. Esta evidente que a Constituicdo Federal ndo permitiu unido
estavel, ou efeitos dela decorrentes, para homossexuais. E ndo se trata de
emenda constitucional, mas de constituicdo origindria e votada por
parlamentares eleitos pelo povo.*®

Contudo, ndo tem pertinéncia a invocacdo do argumento de que a mencdo a homem e
mulher importa, a contrario sensu, em vedacdo a extensao do mesmo regime as unides

homoafetivas. Para Paulo Luiz Netto L6bo, a norma do artigo 226 é de inclusdo, e sé poderia

1 ’ . . 1o o~ ,
36 CC, art. 1723: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher,

configurada na convivéncia puablica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de
familia” e Lei 9.278/96, art. 1°: “é reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢do de familia.”

137 Cf. julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul “Rio Grande do Sul - APELACAO CIVEL.
UNIAO ESTAVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO HOMOAFETIVA. DESCABIMENTO.
ENTIDADE FAMILIAR. NAO CARACTERIZACAO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 226, § 3°, DA CF E
1.723 DO CC. EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO. PARTILHA DOS BENS COMPROVADAMENTE
ADQUIRIDOS NO PERIODO. APELACAO PROVIDA, EM PARTE, POR MAIORIA” (TJRS — AC
70026584698, 72 C. Civ. Rel. José Conrado de Souza Janior, j. 25/03/2009).

138 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p.71.



ser excepcionada se houvesse outra norma de exclusdo explicita de tutela dessas unides.

acrescenta:
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139
E

Os tipos de entidades familiares explicitamente referidos na Constituicdo
brasileira ndo encerram numerus clausus. As entidades familiares, assim
entendidas as que preencham os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade, estdo constitucionalmente protegidas, como tipos préprios,
tutelando-se os efeitos juridicos pelo direito de familia e jamais pelo direito
das obrigaces, cuja incidéncia degrada sua dignidade e das pessoas que as
integram. A Constituicdo de 1988 suprimiu a clausula de exclusdo, que
apenas admitia a familia constituida pelo casamento, mantida nas
Constituices anteriores, adotando um conceito aberto, abrangente e de
inclusdo. *°

No mesmo norte aponta Luis Roberto Barrroso, no que tange a conjeturada proibicéo:

Nem o teor do preceito nem o sistema constitucional como um todo contém
indicagdo nessa diregdo. Extrair desse preceito tal conseguéncia seria
desvirtuar a sua natureza: a de uma norma de incluséo. De fato, ela foi
introduzida na Constituicio para superar a discriminagdo que,
historicamente, incidira sobre as relages entre homem e mulher que néo
decorressem do casamento. Nao se deve interpretar uma regra constitucional
contrariando os principios constitucionais e os fins que a justificaram.'**

Por outro lado, exigir a diversidade de sexos como fator garantista de direitos

representa flagrante ofensa aos principios do respeito a dignidade humana e da igualdade, os

grandes vértices da ordem constitucional, responsaveis por outorgar efetividade aos direitos

fundamentais, dentre eles, o direito a liberdade sexual. Portanto,

Desarrazoada a elei¢do de fator sexista para subtrair dos homossexuais 0s
direitos deferidos aos heterossexuais, postura que evidencia discriminacéo,
infringéncia ao principio da isonomia e desrespeito a clausula constitucional

139

LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
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que impde respeito a dignidade humana.**?

Uma outra corrente sustenta que o rol do artigo 226 da CF é exemplificativo, mas que
necessariamente devem o casamento e a unido estavel se estabelecer entre pessoas de sexo
diverso. Assim se posicionam Maria Helena Diniz e Carlos Roberto Gongalves, que entendem
ndo ser a unido homoafetiva uma relagédo afetiva com as caracteristicas de uma familia, mas
uma sociedade de fato, com guarida no direito obrigacional**. Nesta oportunidade, colaciono
Julgado do Tribunal de Justica de S&o Paulo:

Conflito Negativo de Competéncia - A¢do declaratoria de unido estavel que
na realidade deveria ser de unido de fato, pois trata de unido de pessoas do
mesmo sexo, 0 que ndo é acolhido pela legislacdo patria - Juizo suscitado
gue declinou de sua competéncia determinando livre distribuicdo a uma das
Varas Civeis da Capital tendo sido contemplado o Juizo da 19a Vara Civel,
gue alegando deve ser aplicado ao caso o art. 9° da Lei n°® 9.278/96, propés o
presente conflito negativo de competéncia - Inadmissibilidade - O art. 226, 8
30 da Constituicdo Federal dispde que a unido estavel & somente reconhecida
entre homem e mulher, que ndo é o caso dos autos, que devera ser
processado como unido de fato e ndo em vara especializada de familia e
sucessdes mais sim em Vara Civel (grifo nosso)."*

Ora, as esséncias ndo se confundem. Sociedades de fato tem por fito negociar
vantagens econémico-financeiras, ndo afetos. Logo, mais que sociedades de fato, sdo as
unides homoafetivas legitimas sociedades de afeto, 0 mesmo elemento nuclear das entidades
familiares. A respeito, explica Romualdo Dropa: “o que ndo se pode afirmar, com veeméncia,
é que pessoas do mesmo sexo se unem apenas para construcdo de patriménio comum, uma
vez que ninguém se une por lagos afetivos com o objetivo Unico e exclusivo de fundar uma
55145

sociedade mercantilista.

A impossibilidade de procriacdo figura como outra justificativa para a desequipara¢ao

142 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 111.
143 PEREIRA, Dayvid Cuzzuol. Novas figuras do Direito de Familia. Disponivel em <
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levada a efeito. Tal circunstancia, por 6bvio, ndo serve de fundamento para o tratamento
desigual. Primeiro, porque a capacidade reprodutiva, premissa basilar em que sempre esteve
apoiado o direito de familia, ndo mais constitui finalidade indeclindvel da constituicdo dos
vinculos familiares. O proprio Diploma Civil ndo faz qualquer referéncia a procriagdo como
pressuposto ensejador da unido estavel. Segundo, o hodierno enfoque dado a familia volta-se
muito mais & identificagdo do vinculo afetivo que aproxima seus integrantes. Nas palavras de

Barroso:

No cerne da concepcdo contemporanea de familia, situa-se a mutua
assisténcia afetiva, a chamada affectio maritalis, conceituada como a
vontade especifica de firmar uma relacdo intima e estavel de unido,
entrelacando as vidas e gerenciando em parceria 0s aspectos praticos da
existéncia. A afetividade é o elemento central desse novo paradigma,
substituindo a consangtinidade e as antigas definicdes assentadas em nog¢des
como normalidade e capacidade de ter filhos. A nova familia, entendida
como “comunidade de afeto”, foi consagrada pelo texto constitucional.**®

A vista de tais consideracdes, a inexisténcia da possibilidade de gerar filhos ndo
impede que se reconheca a unido homoafetiva como merecedora da especial tutela do estado.
Quando duas pessoas sdo unidas por um vinculo afetivo duradouro, pablico e continuo, é
inegavel que formem um ndcleo familiar & semelhanga da unido estavel. Portanto, ndo se pode
legitimar a sua exclusdo da categoria de entidade familiar ou do regime juridico da unido

estavel, se ha identidade de motivos entre estas relacdes e os elos heterossexuais.

H4, ainda, os que se negam a conferir status de familia aos pares homoafetivos por
acreditarem que estes contrariam os valores morais e cristdos. Entretanto, um Estado que
preconiza os principios de liberdade religiosa (CF, art. 5.°, VI) e da laicidade (CF, art. 19, 1)
ndo pode basear o exercicio de seus atos em concepcBes morais e religiosas, ainda que

cultivadas pela maioria.**’ E intuitivo que tal discurso n&o prevaleca.

Como se vé, a mesma resisténcia enfrentada pelos relacionamentos informais ecoa

quanto as relagGes de pessoas com identidade de género, sobretudo quando se deparam com o

146 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacdes
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conservadorismo da Justica. Muitos dos fundamentos para coibi-las sdo de natureza
processual. Com efeito, a maioria dos juizes, sob a desculpa de auséncia de regramento legal,
insiste em aplicar as normas referentes a sociedade de fato, estribando-se no artigo 981 do
Cédigo Civil**®. Outros declinam da competéncia, remetendo & vara civel a demanda proposta
no juizo de familia. H4, também, sério risco de extin¢do do feito sem a resolugdo do mérito,
sob o argumento de impossibilidade juridica do pedido™®. E, nesse sentido, a indiferenca do

Estado revela um juizo de desvalor, porquanto

Todas as pessoas, a despeito de sua origem e de suas caracteristicas pessoais,
tém o direito de desfrutar da protecdo juridica que estes principios lhes
outorgam. Vale dizer: de serem livres e iguais, de desenvolverem a plenitude
de sua personalidade e de estabelecerem relagdes pessoais com um regime
juridico definido e justo. E o Estado, por sua vez, tem o dever juridico de
promover esses valores, ndo apenas como uma satisfacdo dos interesses
legitimos dos beneficiarios diretos, como também para assegurar a toda a
sociedade, reflexamente, um patamar de elevacéo politica, ética e social. (...)
A exclusdo dos homossexuais do regime de unido estavel significaria
declarar que eles ndo sdo merecedores de igual respeito, que seu
universo afetivo e juridico é de “menos-valia”: menos importante,
menos correto, menos digno (grifo nosso).™

14 . . . T
8 CC, art. 981: “ Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir,

com bens ou servigos, para o exercicio da atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.”

149 “DIREITO CIVIL. ACAO DECLARATORIA E DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO E
MEACAO DE BENS. PRETENSAO INESCONDIVEL DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL.
AVENTADA A DESERCAO DA APELACAO. INOCORRENCIA. ASSISTENCIA JUDICIARIA DEFERIDA
CONCOMITANTEMENTE AO RECEBIMENTO DO RECURSO. PRELIMINAR AFASTADA.
RELACIONAMENTO AFETIVO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO OBJETIVANDO O
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL, BEM COMO A DIVISAO DO PATRIMONIO COMUM.
IMPOSSIBILIDADE DE ACOLHIMENTO DO PRIMEIRO PLEITO ANTE A FALTA DE PREVISAO
LEGAL NESSE SENTIDO. DIVERSIDADE DE SEXOS COMO UM DOS REQUISITOS ESSENCIAIS
PARA A CARACTERIZAGCAO DA UNIAO ESTAVEL. EXEGESE DOS ARTIGOS 226, § 3°, DA CF/88 E
1.723 DO CODIGO CIVIL. RECONHECIMENTO DA CARENCIA DE ACAO ANTE A
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. EXTINCAO EX OFFICIO DO PROCESSO SEM
JULGAMENTO DO MERITO EM RELACAO A ESTE PEDIDO (grifo nosso). EXEGESE DO ARTIGO
267, VI, DO CPC. INCIDENCIA DAS NORMAS DO DIREITO CIVIL COMUM. EQUIPARACAO A
SOCIEDADE DE FATO. PEDIDO SUBSIDIARIO PARA A DIVISAO DO BEM COMUM QUE
CONDUZEM AO RECONHECIMENTO DA INCOMPETENCIA ABSOLUTA DO JUiZO DA VARA DE
FAMILIA ACERCA DAS MATERIAS. SENTENCA ANULADA. RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM
PARA PROCESSAMENTO DO FEITO POR UMA DAS VARAS CIVEIS. RECURSO DESPROVIDO. Uma
das condigdes que se impBe a existéncia da unido estdvel é a dualidade de sexos. Dessa forma, a unido
homoafetiva juridicamente ndo existe pelo casamento, nem pela unido estavel, podendo configurar, todavia, se
do interesse das partes, sociedade de fato.”(TJSC, AC 2007.036284-6, 32 C. Dir. Priv., Rel. Des. Marcus Tulio
Sartorato, j. 29.08.2008).
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N&o se pode, portanto, deixar de imprimir-lhes o devido respeito juridico, mormente
porque um dos objetivos fundamentais do Estado é promover o bem de todo e qualquer
individuo, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outros modos de
discriminacdo. Por fim, vale a ressalva de que a conservacdo do modelo convencional de
familia, concebido em torno da distincdo de géneros, ndo traduz a negacdo de outros nucleos
familiares, dentre os quais, 0os homoafetivos. Na verdade, nestes se localizam os mesmos
componentes caracterizadores das entidades familiares, de modo que, as afinidades

sobrelevam as dessemelhancas.

25  AVANCOS JURIDICO-NORMATIVOS NO RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR

25.1 Os Mecanismos de Integracdo como Parametros para as Decisdes

Jurisprudenciais

Como ¢ cedico, além dos entraves de ordem dogmaética e cultural, as unides
homoafetivas esbarram na absoluta auséncia de regulamentacédo, seja em sede de legislacéo
constitucional, como infraconstitucional, o que acaba por suscitar insegurancga juridica, na
medida em que deixa a mercé da sensibilidade dos juizes a composi¢do das lides que Ihe sdo

postas.

De outra baila, o fato de inexistir regramento especifico para uma determinada
circunstancia ndao implica em inexisténcia do direito. Ndo se pode conceber alguma situacdo
juridicamente relevante que escape a uma solucdo dentro do sistema legal. Com efeito, a
ordem juridica anseia por completude, e é pautada nessa pretensdo que dispGe de um
instrumento habil ao preenchimento dos vazios normativos: cuida-se do processo de

integracéo, por meio dos recursos a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito.

A determinacdo é assentada tanto na Lei de Introducdo ao CC*** como no Diploma

151 . . .. C s .
LICC, art. 4.°: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e

os principios gerais de direito”.
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Processual Civil'®?, e impde ao juiz a obrigacdo de solver os conflitos que Ihe s&o trazidos,
independentemente de regulamentacdo expressa. Destarte, na omissao ou lacuna da lei, devera

0 juiz valer-se dos referidos mecanismos.

A analogia consiste em perquirir uma regra juridica que rege uma dada situacdo e
aplica-la a uma outra similar, que ndo foi devidamente disciplinada. Para socorrer-se desse
recurso, faz-se mister a observancia de certos requisitos. O primeiro é a lacuna legislativa.
Evidente a omissdo da lei quanto a unido homoafetiva. O segundo ordena que 0 caso nao
contemplado em lei (a unido homossexual) tenha com o previsto (unido estavel), pelo menos,
uma relacdo de paridade. Por ultimo, tem-se o pressuposto da semelhanca relevante, ou seja,
ndo bastam afinidades aparentes, a razdo fundamental de similaridade entre o caso previsto e
0 ndo regulado tem de ser verdadeira e real. Uma vez atendidos todos 0s requisitos, imperioso

aplicar a interpretacdo analégica.'*®

Neste diapasdo, a solucdo dos conflitos advindos dos relacionamentos homoafetivos s6
pode encontrar subsidios em instituto familiar correspondente. Assim, buscando a
aproximacdo reclamada, € certo que, entre as entidades que se encontram normatizadas, € com
a unido estavel que as unides homoafetivas mais se identificam.

N&o bastaria, portanto, acolher a formula da mera sociedade de fato, tal como tem
predominado na jurisprudéncia patria. Sem embargos de reconhecer que ha, pelo menos,
interesses merecedores de tutela, demonstrando maior receptividade para a atribuicdo de seus
efeitos, insta destacar que os principios basicos e a idéia fundante ndo convergem para o
mesmo eixo. Explique-se. O siléncio legislativo no que toca as unides homoafetivas precisa
ser colmatado por meio de normas que regem uma situacdo com idénticas caracteristicas,
quais sejam, as que regulam as relacdes familiares. Ora, a sociedade de fato é um instituto
juridico do direito das obrigacGes, e ndo do direito de familia, o que, de pronto, ja ndo

autorizaria o recurso da analogia. Vide licdo de Netto Lébo:

Os conflitos decorrentes das entidades familiares explicitas ou implicitas
devem ser resolvidos & luz do direito de familia e ndo do direito das

152 CPC, art. 126: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.

No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e
aos principios gerais de direito”.

DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 153-155.
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obrigacOes, tanto os direitos pessoais, quanto os direitos patrimoniais e
guanto os direitos tutelares. Ndo ha necessidade de degradar a natureza
pessoal de familia convertendo-a em ficticia sociedade de fato, como se seus
integrantes fossem sdcios de empreendimento lucrativo (...)."**

Averbe-se que a linha de entendimento que sustenta a equiparacdo das parcerias
homoafetivas a unido estavel mediante expediente analdgico encontra apoio na doutrina
majoritaria liderada por Maria Berenice Dias, Paulo Roberto lotti Vecchiatti, Enézio de Deus
Silva Janior, Roger Raupp Rios, entre outros. Na visdo dos juristas, é cabivel a forma
integrativa da analogia, uma vez que as razGes para atribuicdo do carater familiar a unido
estavel ndo se prendem a diversidade de sexo dos conviventes. Vecchiatti defende ainda o uso
da interpretacdo extensiva, técnica hermenéutica que tem por fito expandir o sentido de um

dispositivo legal no qual foi previsto apenas a situagdo mais comum.*>

Diante disso, unides homoafetivas marcadas pelos mesmos caracteres da unido estavel,
como afetividade, convivéncia more uxorio, deveres de assisténcia mdtua e designio de
constituir familia, geram efeitos que ndo podem ficar & margem da lei. E, pois, viavel e
também justa a aplicagdo do critério analdgico e/ou extensivo para incluir as relagdes

homoafetivas no dominio da unido estavel.

O pioneirismo no reconhecimento das unides homoafetivas e dos efeitos delas
decorrentes, como uma nova espécie de familia, tocou a jurisprudéncia. Nesta baila, merece
registro a primeira decisao a aplicar analogicamente a legislacdo que regula a unido estavel ao
vinculo homoafetivo, determinando, ante a presun¢do de multua colaboracdo, a divisdo

igualitaria do acervo patrimonial amealhado durante o periodo de convivéncia:

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. MEAGCAO. PARADIGMA. Nio se permite mais 0
farisaismo de desconhecer a existéncia de unides entre pessoas do mesmo
sexo e a producdo de efeitos juridicos derivados dessas relaces
homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades que o
Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua natural atividade retardatéria.

154 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
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Nelas remanescem conseqliéncias semelhantes as que vigoram nas relagdes
de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da analogia e dos principios gerais
do direito, relevados sempre os principios constitucionais da dignidade
humana e da igualdade. Desta forma, o patrimonio havido na constancia do
relacionamento deve ser partilhado como na unido estavel, paradigma
supletivo onde se debruca a melhor hermenéutica. Apelacdo provida, em
parte, por maioria, para assegurar a divis&o do acervo entre os parceiros.™

A ressonancia da solucdo anteposta é cada vez maior nos julgados brasileiros™’. No
entanto, o vanguardismo da decisdo, que se deve a justica galcha, expoente quando a
admisséo dos direitos homoafetivos, ndo alcancou a maioria dos tribunais. De fato, muitos dos
pronunciamentos ainda se polarizam entre os que aplicam as normas referentes a sociedade de
fato e os que estendem o regime da unido estavel as unides homoafetivas, identificando nestas
uma entidade familiar. Abaixo, destaquem-se duas decisbes que bravamente reconheceram o
seu carater familiar, pela precisdo com que enfrentaram os pontos relevantes, justificando-se a

longa transcrigéo:

Acdo Ordinaria. Unido Homoafetiva. Analogia. Unido estavel protegida pela
Constituicdo Federal. Principio da igualdade (ndo-discriminacdo) e da
dignidade da pessoa humana. Reconhecimento da relagéo de dependéncia de
um parceiro em relacdo ao outro, para todos os fins de direito. Requisitos
preenchidos. Pedido procedente. A unifo homoafetiva, que preenche os
requisitos da unido estavel entre casais heterossexuais, deve ser conferido o
carater de entidade familiar, impondo-se reconhecer o0s direitos
decorrentes desse vinculo, sob pena de ofensa aos principios da igualdade e

1% TJRS - AC 70001388982 — 72 C. Civ. — Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis — j. 14/03/2001.

Disponivel  em:<http://www.direitohomoafetivo.com.br/JurisprudencialList.php?page=3&idJurisAssunto=27>.
Acesso em: 26 de maio de 2010.
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presumida. Demonstrada a convivéncia entre duas pessoas do mesmo sexo, publica, continua e duradoura,
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, é de ser atribuida normatividade idéntica a da unido
estavel ao relacionamento afetivo entre homem e mulher, com os efeitos juridicos dai derivados, evitando-se
que, por conta do preconceito, sejam suprimidos direitos fundamentais das pessoas envolvidas. E devida a
pensdo por morte ao companheiro, quando comprovada, por indicios complementados com prova testemunhal, 0
relacionamento homoafetivo estavel até o 6bito, caso em que se presume a dependéncia econdmica” (TJRO, AC
0306550-68.2008.8.22.0001, rel. Des. Waltenberg Junior, j. 18/05/2010).
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da dignidade da pessoa humana. O art. 226, da Constituicdo Federal nédo
pode ser analisado isoladamente, restritivamente, devendo observar-se os
principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Referido dispositivo, ao declarar a prote¢do do Estado a unido estavel entre o
homem e a mulher, ndo pretendeu excluir dessa protecdo a unido
homoafetiva, até porque, a época em que entrou em vigor a atual Carta
Politica, h&a quase 20 anos, ndo teve o legislador essa preocupacdo, 0 que
cede espago para a aplicacdo anal6gica da norma a situagfes atuais, antes
ndo pensadas. A lacuna existente na legislacdo ndo pode servir como
obstaculo para o reconhecimento de um direito (grifo nosso).™®

Conflito Negativo de Competéncia. 1. A¢do nominada de sociedade de fato.
Irrelevancia. Fundamento da pretensdo centrado na unido homoafetiva.
Pleito de meacdo. 2. Entidade familiar. Relagdo fundada na afetividade. 3.
Principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade. 4.
Possivel analogia com a unido estavel. 5. Competéncia da vara da familia.
Acolhimento do conflito. 1. "O nomem iuris conferido a peticdo, desde que
adaptavel ao procedimento legal, ndo implica em inadequagdo do meio
processual" (TJSC, Apelacdo civel n. 2003.020538-1, da Capital, rel. Des.
JOSE VOLPATO DE SOUZA, j. em 09.12.2003). 2. "O direito ndo regula
sentimentos, mas as unides que associam afeto a interesses comuns, que, ao
terem relevancia juridica, merecem protecdo legal, independentemente da
orientacdo sexual do par" (DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o
preconceito e a justica. 2. ed. Porto Alegre: Do Advogado, 2001, p. 68)3.
"N&o se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unifes
entre pessoas do mesmo sexo e a producdo de efeitos juridicos derivados
dessas relacbes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, séo
realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua natural
atividade retardataria. Nelas remanescem conseqiiéncias semelhantes as que
vigoram nas relacGes de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da analogia e
dos principios gerais do direito, relevado sempre o0s principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade.” (TJRS, Apelagdo
Civel N° 70001388982, Sétima Camara Civel, rel. JOSE CARLOS
TEIXEIRA GIORGIS, j. em 14.03.2001). 4. "O relacionamento regular
homoafetivo, embora ndo configurando unido estavel, é analogo a esse
instituto. Com efeito: duas pessoas com relacionamento estavel, duradouro e
afetivo, sendo homem e mulher formam unido estavel reconhecida pelo
Direito. Entre pessoas do mesmo sexo, a relacdo homoafetiva €
extremamente semelhante a unido estavel." (STJ, Resp 238.715, Terceira
Turma; Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, j. em 07.03.2006).
5. Reconhecida a unido homoafetiva como entidade familiar, centrada
gue é no afeto, a ela é possivel atribuir, por analogia, e dependendo da
prova, os reflexos juridicos compativeis da unido estavel heterossexual,
cenario que faz chamar a competéncia da vara especializada de familia
(grifo nosso).**®
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TIMG - AC 21.0024.06.930324-6/001(1), Rel. Des. Heloisa Combat , j. 22.05.2007.
TJSC, Conf. Comp. 2008.030289-8, 3.2 C. Civ., rel. Des. Henry Petry Junior, j. 20/10/2008.
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Perceba-se que os colacionados acordaos, mediante uma interpretacdo sistematica da
ordem juridica, invocam ndo sé a analogia e 0s costumes, como também, e principalmente, 0s
principios gerais de direito, que sdo os valores superiores arraigados em sede constitucional,
além de socorrerem-se dos preceitos imanentes as relacdes familiares, entre eles, os principios
da solidariedade, do pluralismo e da afetividade.

E, sem querer incursionar no debate acerca da (in) constitucionalidade da norma
constitucional que elege a diferenciacdo de sexos como fator a delinear as entidades
familiares, o certo é que, diante do aparente confronto entre esta e 0s principios que a
norteiam, é salutar a primazia destes, cuja dimensao metajuridica permite outorgar garantias e
direitos indistintamente.

O reconhecimento dos vinculos homoafetivos como entidades familiares perpassa,
pois, pela observancia dos principios de relevancia geral, em especial, o da dignidade da

pessoa humana. Neste diapaséo:

Na aplicacdo dos principios gerais do direito a unides homossexuais se vé
protegida, pelo primado da dignidade da pessoa humana e do direito de cada
um exercer com plenitude aquilo que é préprio de sua condicdo. Somente
dessa forma se cumprirda a risca, o comando constitucional da ndo
discriminacdo por sexo. A andlise dos costumes ndo pode discrepar do
projeto de uma sociedade que se pretende democratica, pluralista e que
repudia a intolerancia e o preconceito.'*

De igual modo, faz-se mister o exercicio de interpretacdo teleolégica. E o que
consagra o principio da socialidade consubstanciado no artigo 5° da Lei de Introducdo ao
Cédigo Civil*®, impondo ao juiz que atente a pacificagéo social, ou seja, ao fim social e ao

objetivo de alcangar o bem comum:

(...) Dai resulta que o Direito é destinado a um fim social, de que deve o juiz
participar ao interpretar as leis, sem se aferrar ao texto, as palavras, mas
tendo em conta ndo s6 as necessidades sociais que elas visam disciplinar,
como, ainda, a exigéncias da justica e da equidade, que constituem o seu fim.
A interpretagdo das leis ndo deve ser formal, mas sim, antes de tudo real,
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TJRS - AC 70021637145, 8.2 C. Civ., Rel. Des. Rui Portanova, j.13.12.2007.

LICC, art. 5.% “Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum”.
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humana, socialmente Gtil.*®?

Outro importante passo no sentido de emprestar visibilidade as unides homoafetivas
como entidade familiar adveio da Corte do Rio Grande do Sul, ao deslocar a competéncia das
Varas Civeis para as Varas de Familia para apreciar todas as demandas envolvendo
relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo™®*. Em Setembro de 2008, o Superior Tribunal
de Justica, ao afirmar a possibilidade juridica da acdo de reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar, ndo fez qualquer mencdo ao fato de a agédo ter sido
proposta perante o juizo de familia, o que permite concluir que foi aceito o foro eleito™®. A
posicdo foi acolhida por alguns Tribunais de Justica, dentre eles, o do Maranhdo, sendo

vejamos:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO. RELACAO
HOMOAFETIVA. DIREITO DE FAMILIA. APLICACAO. UNIAO
ESTAVEL. EQUIVALENCIA. PRECEDENTES DO STJ.
COMPETENCIA. VARA DE FAMILIA. PARTILHA IGUALITARIA DOS
BENS ADQUIRIDOS DURANTE A CONVIVENCIA. ARTS. 1° E 5° DA
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STJ, REsp 4987/RJ, 42 T., j. 04.06.1991, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira.

RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE SEPARACAO DE
SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO SEXO. Em se tratando de
situacBes que envolvem relacdes de afeto, mostra-se competente para o julgamento da causa uma das varas de
familia, a semelhanca das separacfes ocorridas entre casais heterossexuais. Agravo provido. (TJRS — Al 599 075
496, 82 C. Civ. Rel. Des. Breno Moreira Mussi, 17.06.1999).

164 PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA. PRINCIPIO DA
IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. OFENSA NAO CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO CPC.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO
CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA ANALOGIA
COMO METODO INTEGRATIVO. 1. N4o hé ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, se a magistrada
gue presidiu a colheita antecipada das provas estava em gozo de férias, quando da prolagdo da sentenca, maxime
porque diferentes os pedidos contidos nas agGes principal e cautelar. 2. O entendimento assente nesta Corte,
guanto a possibilidade juridica do pedido, corresponde a inexisténcia de vedacgdo explicita no ordenamento
juridico para o ajuizamento da demanda proposta. 3. A despeito da controvérsia em relagcdo a matéria de fundo, o
fato é que, para a hipdtese em apre¢o, onde se pretende a declaragdo de unido homoafetiva, ndo existe vedagdo
legal para o prosseguimento do feito. 4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido
estavel entre homem e mulher, dés que preencham as condi¢des impostas pela lei, quais sejam, convivéncia
publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o
legislador, caso desejasse, utilizar expressao restritiva, de modo a impedir que a unido entre pessoas de idéntico
sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu. 5. E possivel,
portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto
derive de situagdo fatica conhecida de todos, ainda ndo foi expressamente regulada. 6. Ao julgador é vedado
eximir-se de prestar jurisdicdo sob o argumento de auséncia de previsdo legal. Admite-se, se for o caso, a
integracdo mediante o uso da analogia, a fim de alcancar casos ndo expressamente contemplados, mas cuja
esséncia coincida com outros tratados pelo legislador. 5. Recurso especial conhecido e provido. (REsp
820475/RJ, Rel. Min. Antbnio de Padua Ribeiro, Rel. p/ Ac6rddo Min. Luis Felipe Salomdo, 42 T., j. 02/09/2008,
DJe 06/10/2008).
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LEI N° 9278/96. NAO PROVIMENTO. | — O STJ, recentemente, através da
4% Turma, decidiu que a a¢do que busca a declaracdo de unido estavel na
relacdo homoafetiva deve ser analisada a luz do Direito de Familia, sendo
competentes, portanto, as Varas de Familia para processo e julgamento do
feito; 1l — equiparando-se tal relagdo homoafetiva a unido estavel, nos termos
do art. 1° da Lei n® 9278/96, deve ser mantida inc6lume a sentenca que, a luz
do art. 5° da referida lei, dissolveu a uniéo e determinou a partilha igualitéria
dos bens; 111 — apelagio n&o provida. **®

Todavia, a orientacdo que ainda prevalece é a de que a unido homoafetiva configura

sociedade de fato®®®

, inobstante alguns Ministros ja sinalizarem outra posi¢cdo, como o
Ministro Gilmar Mendes, do TSE, que em 2004 reconheceu a inelegibilidade da companheira
da prefeita de uma cidade do Para, por ndo ter se licenciado seis meses antes da data do

pleito™®’

, € 0 Min. Humberto Gomes de Barros, do STJ, ao julgar a possibilidade de inscricao
do parceiro em plano de assisténcia médica'®®.

Como se Vé, a falta de qualquer amparo normativo-positivo em nosso pais, a saida

165 TIMA — AC 020371/2008, 32 C. Civ. Rel. Des. Cleones, j. 18/12/ 2008. Cf. “Conflito negativo. Civel e

familia. Unido homoafetiva. Pedido declaratorio. Pretensdo voltada ao mero reconhecimento da unido, para fins
previdenciarios. Auséncia de discussdo patrimonial. Omissdo legal a ser suprida pela analogia e pelos principios
gerais de direito. Aplicagdo do art. 40 da lei de introdugdo ao Cddigo Civil. Situagdo equiparavel a unido estavel,
por aplicagdo dos principios constitucionais da igualdade e dignidade da pessoa humana. Art. 227, § 30, da
Constituicdo Federal de que ndo tem interpretacdo restritiva. Protecdo a familia, em suas diversas formas de
constituicdo. Matéria afeta ao Juizo da Familia (grifo nosso). Conflito procedente em que se reconhece a
competéncia do Juizo suscitado” (TJSP, CC 170.046.0/6, Ac. 3571525; Sdo Paulo; Camara Especial; Rel® Des?
Maria Olivia Alves; Julg. 16/03/2009; DJESP 30/06/2009).

RECURSO ESPECIAL. RELACIONAMENTO MANTIDO ENTRE HOMOSSEXUAIS.
SOCIEDADE DE FATO. DISSOLUCAO DA SOCIEDADE. PARTILHA DE BENS. PROVA. ESFORCO
COMUM. Entende a jurisprudéncia desta Corte que a unido entre pessoas do mesmo sexo configura
sociedade de fato (grifo nosso), cuja partilna de bens exige a prova do esforco comum na aquisi¢do do
patrimdnio amealhado. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. (STJ, Resp n°
648.763/RS, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 07.12.2006).

167 Frise-se que a CF veda aos conjuges de Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos concorrer a
qualquer cargo eletivo. Cf. “Registro de candidato. Candidata ao cargo de prefeito. Relacdo estavel homossexual
com a prefeita reeleita do municipio. Inelegibilidade. Art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal. Os sujeitos de uma
relacdo estdvel homossexual, & semelhanca do que ocorre com os de relagdo estavel, de concubinato e de
casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal. Recurso a
que se da provimento” (TSE, REsp. Eleitoral 24.564, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 01.10.2004).

168 PROCESSO CIVIL E CIVIL - PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA - SUMULA 282-STF -
UNIAO HOMOAFETIVA - INSCRICAO DE PARCEIRO EM PLANO DE ASSISTENCIA MEDICA -
POSSIBILIDADE - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO-CONFIGURADA. - Se o dispositivo legal
supostamente violado ndo foi discutido na formagdo do acorddo, ndo se conhece do recurso especial, a mingua
de prequestionamento. - A relagdo homoafetiva gera direitos e, analogicamente a unido estavel, permite a
inclusdo do companheiro dependente em plano de assisténcia médica. - O homossexual ndo é cidadao de
segunda categoria. A opcéo ou condicio sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa
humana. - Para configuracdo da divergéncia jurisprudencial é necessario confronto analitico, para
evidenciar semelhanca e simetria entre os arestos confrontados. Simples transcri¢cao de ementas ndo basta
(grifo nosso). (STJ Resp 238.715-RS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 07.03.2006).
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encontrada para resguardar os interesses homoafetivos tem sido o Poder Judiciario, o qual,
buscando dirimir os conflitos que lhes sdo apresentados, valem-se da aplicacdo analdgica, dos
principios constitucionais da igualdade - seja em sua acepcdo formal ou material -, da
dignidade humana e da liberdade, bem como do direito de acesso a justica.

Entretanto, quanto as unides homoafetivas, a recalcitrancia em reconhecer a existéncia
de uma convivéncia afetiva, continua e duradoura como fundamento das pretensdes deduzidas
em juizo leva a sua exclusdo do ambito do direito das familias. A tendéncia ¢ identifica-las
somente como sociedades de fato, sob o manto do direito obrigacional, 0 que acaba por
subtrair efeitos proprios das relacbes familiares, tais como alimentos, heranca, usufruto, entre
outros.

Impossivel negar a origem de um vinculo, que, permeado de afetividade, ganha cada
vez mais visibilidade. E, até que o legislador o regulamente, o0 juiz ndo pode se imiscuir de
acompanhar os avangos sociais e as mudancas de padrdes comportamentais, cerrando os olhos
as novas realidades. Como é consabido, muitas vezes o reconhecimento de determinadas
situacbes através do posicionamento reiterado de magistrados acaba por incidir nas
modificacdes da legislacdo. Essa é a contribui¢do transformadora da jurisprudéncia. Isso
ocorreu, alias, com a propria unido estavel que, até o advento da CF, s6 encontrava abrigo nas
decis0es judiciais.

Pois bem, agora é a vez de se ter a mesma sensibilidade diante de unifes formadas por
pessoas de mesmo sexo que se alicercam nos mesmos pilares de todas as outras formas de

convivio familiar, admitindo-as como entidades familiares.

2.5.2 A Contribuicéo do Legislativo

Conformando-se a legislacdo infraconstitucional com o0s entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios, ja é possivel vislumbrar o reconhecimento da unido
homoafetiva feminina como entidade familiar, através da Lei 11.340/2006, a chamada Lei
Maria da Penha. Isto porque, malgrado tenha objetivado a criacdo de mecanismos para
prevenir e coibir a violéncia doméstica e familiar perpetrada contra a mulher, foi a primeira
norma infraconstitucional a trazer, em seu bojo, 0 moderno conceito de familia.

Com efeito, conforme preceitua o seu art. 5°, inciso Il, a familia apresenta-se como “a

comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos
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naturais, por afinidade ou por vontade expressa”, e ainda resguarda a mulher em “qualquer
relagdo intima de afeto” - inciso Ill, reconhecendo expressamente que a familia ndo mais se
constitui por exclusiva determinacdo bioldgica, mas por manifestacdo volitiva de seus
préprios membros.

De outra baila, em duas oportunidades, alerta que sua aplicacdo independe de

orientacdo sexual, ipsis literis:

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientagéo
sexual (grifo nosso) renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza
dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana (...).

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

()

Paragrafo Unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacao sexual (grifo nosso).

Entendem muitos juristas, que, por assegurar protecdo legal a situagdes que ocorrem
no ambito familiar, independentemente de orientacdo sexual, a lei acabou por imprimir
alcance juridico aos vinculos homoafetivos femininos.

Pode-se, assim, evidenciar uma abertura do legislador a abarcar essas unides como
entidade familiar. E, embora voltada apenas as mulheres, ndo deixa de indicar um possivel

reconhecimento das parceiras masculinas. Como afirma Maria Berenice:

Ainda que a nova lei tenha por finalidade proteger a mulher, acabou por
cunhar um novo conceito de familia, independente do sexo dos parceiros.
Assim, se familia é a unido entre duas mulheres, igualmente é familia a
unido entre dois homens. Ainda que eles ndo se encontrem ao abrigo da Lei
Maria da Penha, para todos os outros fins impde-se o reconhecimento de se
trata de uma familia.*®®

Ainda que expressiva, a pretensdo positivadora de salvaguardar as parcerias

homoafetivas € insuficiente. A questdo é complexa porque implica em modificar regras do

109 DIAS, Maria Berenice. Violéncia doméstica e as unides homoafetivas. Disponivel
em:<http://www.mariaberenice.com.br/site/content.php?cont_id=1361&isPopUp=true>Acesso em: 24 de maio
2010.


http://www.mariaberenice.com.br/site/content.php?cont_id=1361&isPopUp=true
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direito das familias. E quando se trata de relagdes afetivas, a misséo é muito mais delicada em
face de seus reflexos comportamentais na prépria estrutura da sociedade.!”® Logo, a
reformulacdo normativa ndo depende s6 da iniciativa do Estado, ou da tendéncia quantitativa
da jurisprudéncia, mas da provocacdo participativa da sociedade, que precisa romper com

suas tradi¢Oes e amarras.

No ambito federal, a primeira tentativa de legalizar as unides homoafetivas em nosso
pais foi o Projeto de Lei 1.151/95, de autoria da entdo Deputada Federal Marta Suplicy. O
projeto, espelhando-se na legislacdo que proliferava mundo afora, disciplinava a unido civil

entre pessoas do mesmo sexo, sob o slogan “Um legitimo direito de cidadania”.

De acordo com a propria justificativa do projeto, ele ndo pretendeu atribuir status de
casamento as parcerias homossexuais, e sim, conceder amparo as pessoas que o firmam. Nos
dizeres de Suplicy, se todos tem direito a felicidade, ndo ha porque negar ou desconhecer que
muitas pessoas s6 serdo felizes relacionando-se afetiva e sexualmente com pessoas do mesmo
sexo. Valores e normas sociais sdo modificados, reconstruidos e alterados de acordo com as
transformacdes da prépria sociedade.

O Relator do Projeto apresentou substitutivo, que alterou o cognome para “parceria
civil registrada”, por considera-lo mais apropriado & convivéncia homossexual, além de impor
algumas limitagcdes, como obstar a adocao, guarda ou tutela de menores aos homossexuais.

De tal ordem é a polémica que cinge o tema, que o Projeto encontra-se em plenario,
pronto pra ser incluido na ordem do dia, desde 31.05.2001, sendo sequer submetido a votacéo.

Em 27.11.2008, durante o V Seminario Nacional LGBTT, nas dependéncias do
Senado Federal, foi apresentado substitutivo ao Projeto da Parceria Civil, o Projeto de Lei
4.914/2009, propondo que seja acrescentado o artigo 1.727-A ao Codigo Civil, nos seguintes
termos: “Art. n® 1.727 - A - S&o aplicaveis os artigos anteriores do presente Titulo, com
excecdo do artigo 1.726, as relacdes entre pessoas do mesmo sexo, garantidos os direitos e
deveres decorrentes.”

Outro Projeto de Lei em tramitacdo € o 2.285/2007, conhecido como o "Estatuto das
Familias". Trata-se de proposta legislativa que visa regular 0s aspectos civeis e processuais
das relagbes familiares, além de inserir a unido homoafetiva no ambito de protecdo legal,

reconhecendo-a como entidade familiar equiparada a unido estavel. Sua aprovacéo

170 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 130.
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representaria, pois, uma das mudancas mais significativas na esfera protetiva dos direitos

homoafetivos.

Outrossim, Constituicdes Estaduais e Leis Municipais estdo inserindo disposicdes que,
de forma explicita, coibem discriminacdes por orientacio sexual. E o caso, por exemplo, das
Constituicdes Estaduais de Alagoas e Para, da Lei Orgéanica de Porto Alegre, e outras tantas
legislagdes nesse sentido.

Destaque-se também a importdncia da ADI 4277 - Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - proposta pela Procuradoria Geral da Republica buscando a extensdo
dos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis as unides homoafetivas, e o0 seu
reconhecimento como entidade familiar.

Ao revés, encontram-se arquivadas duas propostas de Emenda Constitucional que
buscam afastar a discriminacao por orientacdo sexual e proteger as unides homoafetivas, quais
sejam, a PEC 66/2003'* e PEC 70/2003'"2.

Como se V&, muitos projetos se lancaram na peleja de chancelar as unides
homoafetivas. Uns ndo lograram éxito. Outros ainda aguardam apreciacdo. A verdade é que a
enorme resisténcia em aprovar qualquer projeto de lei que as enlace evidencia postura
discriminatoria e preconceituosa, provinda especialmente das forcas conservadoras que
lideram algumas bancadas do Congresso Nacional. Ignoram o fato de que a inércia legislativa
em amparar a cidadania destes grupos minoritarios os relega a marginalidade, além de sujeita-

los a boa vontade da justica.

Destarte, em que pese 0 reconhecimento de alguns direitos em sede estadual e
municipal, a insurgéncia de regulamentacdo é de outra ordem. Espera-se que, como em outros
paises, se estabeleca uma legislacdo amadurecida e adequada para abrigar as unides
homoafetivas, a priori, porque constituem um fato social relevante e inegavel, e o Direito
como ciéncia ndo deve se eximir de valora-lo, a posteriori, porque a pertinéncia da

positivacdo do Direito ndo reside na causa, mas na solucéo dos conflitos.

17 D& nova redacdo aos arts. 3° e 7° da CF, incluindo entre os objetivos fundamentais do Estado a

promocao do bem de todos, sem preconceitos de orientagdo sexual. Também insere entre os direitos sociais a
proibicdo da diferenca por motivo de orientagdo sexual.

Altera 0 § 3° do art. 226 da CF, para afastar a expressdo “entre um homem e uma mulher” do
dispositivo que prevé a unido estavel.
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3. ADOCAO NO AMBITO DAS RELACOES HOMOAFETIVAS
3.1. ARGUMENTACAO CONTRARIA E FAVORAVEL

O direito & homoparentalidade - direito a uma maternidade ou paternidade estendido
aos homossexuais - €, sem ddvida, dentre todos o0s temas que cingem as questdes
homoafetivas, 0 que mais suscita controversias, mesmo entre 0S que enxergam nas parcerias
uma expressdo da afetividade.

De tal extensdo é a polémica em torno do assunto, que muitos Projetos de Lei
tencionam proibir a adogédo por pares homossexuais, dentre eles, o PL 4508/2008, de autoria
do deputado Olavo Calheiros. Segundo o documento, a adocao podera ser formalizada apenas
por casal que tenha comprovado o casamento oficial e a estabilidade da familia, sendo vedada
a adocdo por homossexuais. Em sua justificativa, o deputado argumenta ser necessario
proteger a crianca adotada da possivel exposicdo a situacBes que possam influir na sua
formacdo, acrescentando que toda crianca deve ter direito a um lar constituido de forma
regular, de acordo com os padrBes da natureza.

O argumento contrario mais comumente invocado diz respeito ao potencial risco de
sequelas na formacdo da personalidade do adotando, em face da auséncia de referenciais
materno e paterno, o0 que poderia, eventualmente, interferir na sua propria identidade

sexual'”. Na visdo de Czaijkowski apud Fernanda de Almeida Brito:

O que deve ser argliido neste momento é se um casal homossexual pode
adotar. N&o nos resta ddvida quanto a ser negativa a resposta. Em primeiro
lugar porgue a lei expressamente o veda, em segundo lugar porque um casal
homossexual ndo é um bom referencial para o menor adotado. Esta visdo ndo
decorre de nenhuma impressdo preconceituosa sobre a qualidade ou
moralidade das rela¢Bes sexuais que 0s adotantes manteriam; decorre sim da
constatacdo de que a conduta sexual do adotante norteia o desenvolvimento

173 Em 1999 o Mistério Publico Estadual do Rio de Janeiro recorreu da sentenca que deferiu a inscrigdo do

professor homossexual assumido no cadastro para adogdo, sob a alegacao de que a personalidade e o carater da
crianga poderiam ser prejudicados. O fato de o professor informar sua opcdo sexual acabou contribuindo
positivamente para o juiz dar o seu aval, considerando uma prova de carater e honestidade (WEBER, Lidia
Natalia Dobrianskyj. Aspectos psicolégicos da Adogdo. Curitiba: Jurua, 1999. p. 187). Do mesmo modo, em
2008, na Regido de Murcia, sul da Espanha, um Juiz ndo concedeu a um casal de Iéshicas o direito de uma delas
adotar legalmente a filha biologica da parceira, aduzindo que ‘a condigdo homossexual prejudica os menores e
aumenta sensivelmente o risco de que eles também se tornem homossexuais’. Foi suspenso do Conselho Geral
do Poder Judicial (CGPJ). Disponivel em < http://www.ibdfam.org.br/?noticias&noticia=2162> Acesso em: 03
de junho 2010.



76

da sexualidade do menor. A afirmativa de que a homossexualidade é uma
opcao, livremente manifesta por qualquer um, ndo pode ser levada em
consideracdo, ja que o adotante quer no papel de pai se for homem, quer no
papel de mae se for mulher, com certeza influenciard e condicionard o
comportamento do adotado.'™

Ainda, Arnaldo Marmitt afasta a viabilidade da adocdo homoafetiva, nos seguintes
termos: "se de um lado ndo ha impedimento contra o impotente, ndo vale 0 mesmo quanto aos

travestis, aos homossexuais, as léshicas, as sadicas, etc., sem condi¢des morais suficientes. A

inconveniéncia e a proibicdo condizem mais com o aspecto moral, natural e educativo".!”

Tais alegacdes tem sido refutadas por pesquisas que estudam a dindmica de familias
constituidas nesses moldes, demonstrando que ndo passam de crencas e temores infundados,
desprovidos de qualquer cunho cientifico. E o que indica a literatura internacional citada por

Berenice Dias:

Na Califérnia, desde meados de 1970, vem sendo estudada a prole de
familias ndo convencionais, filhos de quem vive em comunidade, em
casamentos abertos, de mdes léshicas ou pais gays. Concluiram os
pesquisadores que filhos de pais do mesmo sexo demonstram o mesmo nivel
de ajustamento encontrado entre criancas que convivem com pais
heterossexuais. Nada ha de incomum quanto ao desenvolvimento do seu
papel sexual. As meninas sdo tdo femininas quanto as outras, e 0S meninos,
tdo masculinos quanto os demais. Também ndo foi detectada qualquer
tendéncia importante no sentido de que filhos de pais homossexuais venham
a tornar-se homossexuais.'"

Lidia Natalia Dobrianskyj traz a baila outros dados:

Ricketts & Achtenberg (1989) realizaram um estudo com Varios casos
individuais de adocdo por casais homossexuais e afirmam que a salde
mental e a felicidade individual esta na dindmica de determinada familia e
ndo na maneira como a familia é definida.

Mcintyre (1994) afirma que a pesquisa sobre a criacdo de criangas por pais
homossexuais documenta que 0s mesmos sdo tdo afetuosos quanto casais
tradicionais.

174 CZAIJKOWSKI apud BRITO, Fernanda de Almeida. Unido afetiva entre homossexuais e seus

aspectos juridicos. Sdo Paulo: Ltr, 2000, p. 55.

MARMITT, Arnaldo. Adocéo. Rio de Janeiro: Aide, 1993, p. 111.

DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 219.
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Patterson (1997) escreveu um artigo sobre relacfes de pais e mées homo e
analisou as evidéncias da influéncia na identidade sexual, desenvolvimento
pessoal e relacionamento social. Examinou o ajustamento de criancas de 4 a
9 anos criados por médes homo ( maes bioldgicas e adotivas) e os resultados
mostram que tanto os niveis de ajustamento maternal quanto a auto-estima,
desenvolvimento social e pessoal das criancas sdo compativeis com criangas
criadas por um casal tradicional.*”’

Como se observa, as analises supra declinadas ndo apontam qualquer ocorréncia de

desvios de conduta ou problemas psicologicos atipicos, decorrentes da falta da figura

masculina e feminina. Elizabeth Zambrano apud Berenice Dias contribui para o afastamento

deste ponto:

Ademais:

(...) a auséncia de pais dos dois sexos ndo influencia o desenvolvimento da
identidade sexual e psicologica dos filhos. O modelo de identidade das
referéncias femininas e masculinas ndo fica prejudicado, pois é exercitado
pela presenca dos demais adultos envolvidos na vida da crianga, como avos,
professores, tios e amigos dos pais/maes.'”

Considerando-se, por exemplo, uma unido afetiva estivel entre duas
mulheres, perceber-se-80, em uma delas, caracteristicas e sentimentos mais
préximos do papel do género feminino e da maternidade, e, na outra, o
contrario. A primeira encerrara o referencial simbolico materno, e a segunda,
0 paterno, dos quais a crianca adotiva ou bioldgica necessitara. E justamente
na acomodacdo intersubjetiva desses polos  feminino/masculino,
materno/paterno, que, tanto um casal (homossexual ou heterossexual), como
uma pessoa solteira (de qualquer orientacdo afetiva) adquirem condigdes de
bem educar um ser humano, porque os ditos po6los ou papéis se referem a
comportamentos e manifestacGes que a maternidade e a paternidade exigem
e que se oferecem como referenciais para uma crianga — ndo demandam,
pois, a 0posicdo binéria com base no sexo bioldgico dos pais.*”

Destarte, qualquer pessoa é capaz de desempenhar, com destreza, 0s papéis materno e

paterno. O fundamental para a crianca e o adolescente é que haja alguém para desempenhé-
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los, ndo se exaurindo, pois, no sexo bioldgico daqueles que os exercem.

Tampouco dispde de qualquer sustentacdo a tese de que a inclinacdo afetivo-sexual
dos adotantes determinaria a da crianga, sendo certo que esta se desenvolve por fatores que
Ihe sdo insitos, e ndo por induzimento do meio em que vive. De outra monta, conforme se
depreende da realidade social de nosso pais, a imensa comunidade de gays e lésbicas é
oriunda de lares heterossexuais. N&o raro filhos concebidos e educados em familias ditas
“convencionais”, formados por pares de géneros diferentes, revelam-se adultos homossexuais.

Deste modo, a mingua de qualquer comprovacdo empirica de que a convivéncia
familiar com pais/méaes desencadeie complicacbes de ordem comportamental, moral,
emocional e/ou psiquica nas criancas, de modo a prejudicar o seu sadio desenvolvimento, o
projeto parental homoafetivo resta plenamente viavel.

Outro aspecto considerado pelos opositores é a possibilidade de a crianca ser alvo de
repadio ou escarnio por conviver e apresentar-se diante da sociedade com dois pais ou duas
mées. Socialmente discriminada e estigmatizada por seus colegas de escola, vizinhos e
comunidade em geral, poderia vir a experimentar danos emocionais e psiquicos irreversiveis.

Compactua desse entendimento Débora Branddo:

(...) deve-se indagar se o deferimento dessa adocdo pode gerar, a curto,
médio ou longo prazo, deformacdes psiquicas e morais sérias ao adotado.
Como avaliar o que é melhor para crianca e para o adolescente? Pode ser que
seja vexatorio ser filho de homossexual, 0 que é bastante provavel que o seja
mesmo, tendo em vista, sobretudo, os primeiros anos escolares em que as
chacotas dos coleguinhas sdo constantes. O adotado tera de se defrontar com
duas condicdes adversas: ele ¢ filho adotivo; seu pai é homem e sua mae... E
homem. Nao se pode ignorar que é uma situacdo constrangedora, que requer
da crianca inteligéncia emocional sensivelmente grande para suporta-la.'®

Contudo, o fundamento ndo convence. Se assim o fosse, a mesma preocupacao
obstaria que negros, indios e outros grupos igualmente vitimas de preconceito concebessem
filhos. Nesta esteira, negar aos pares homoafetivos o direito a uma maternidade/paternidade
ficta s6 legitima e perpetua 0 modus operandi discriminatdrio. Lembre-se que as barreiras do
preconceito ndo se arrefecem com a inércia, mas com embates diretos. Portanto, cabe a

propria sociedade repelir tais condutas.
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H& quem sustente também que a identificacdo dos adotantes de mesmo género no
assento de nascimento do menor constitui impeditivo a adogdo. Entretanto, por criar um
vinculo parental que inexiste biologicamente, a adocéo se afigura uma ficcdo juridica. Assim,
como admite trazer alguém relativamente estranho na qualidade de filho, conclui-se que
também ¢é possivel a aposicdo de nome de dois pais e duas mées no registro civil do adotando.
Cite-se 0 exemplo do registro que, por motivos diversos, consigna apenas 0 nome da genitora,
0 que nao significa que o filho ndo tenha um pai. Ambos os casos ndo espelham a realidade

fatica. E o que defende Thaysa Halima Saudia Ribeiro:

(...) Tal argumento também ndo pode prosperar enquanto impedimentos a
adogdo, posto que, o proprio instituto da adogdo consagra-se pelo carater de
fictio juris. Assim, se a ficcdo legal prevista pelo legislador permite que se
traga para o seio da familia alguém completamente desconhecido para criar
na qualidade de filho, sendo-lhe conferidos todos os direitos inerentes aos
filhos naturais, também é possivel admitir-se por completa ficcéo juridica a
possibilidade de aposi¢do no registro civil de dois pais ou duas maes, se da
adogdo resultar efetivo beneficio para o adotando, quebrando-se, via de
conseqiiéncia, mais um obstaculo e mais um preconceito. **

Na realidade, os posicionamentos elencados sO refletem a face mais aguda do
preconceito com aqueles que ndo se ajustam aos moldes de “normalidade” social. Ou, como
aventa Aimbere Torres, aqueles que se ndo pertencam a categoria da totalidade, que vivem no
entorno do Estado e por ele ignorados.® Nos dizeres do autor, é a ontologia da totalidade a
fonte do positivismo excludente:

A totalidade prefere ndo atribuir a condi¢do de 'sujeitos de direito' aqueles
que ndo se encontram emoldurados em seus arquétipos, deixando de
reconhecer que as unides homossexuais e a possibilidade de adogdo por
aqueles que mantem relagBes homoerdéticas ndo encontrem um lugar na
familia. A ordem juridica interna de nosso Estado impede-os de se
conectarem com as instituices juridicas, tendo na igualdade de sexo a
premissa justificadora de sua exclus&o.'®®

181 . . x x ) - .
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Em outras palavras, em uma sociedade cujo sistema de valores e normas se estabelece
com base “no” e “para” o arquétipo heterossexual, natural que exista a submissao de todas as
formas de sexualidade e afeto ao modelo Unico da heterossexualidade. Com isso, repudia-se 0
fato de que determinadas categorias de pessoas ndo inclusas nesse padrdo possam eleger

livremente o par, e com ele formar uma familia por meio da adocao.

3.2 DA (IM)POSSIBILIDADE JURIDICA

O fundamento juridico aduzido para ndo se acolher a ado¢do requerida por entidades
familiares homoafetivas encontra-se inserto na nova redacao do artigo 42 do ECA, trazida
pela Lei 12.010/09, que estabelece em seu paragrafo § 2° “Para adocdo conjunta, é
indispensdvel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel,
comprovada a estabilidade da familia”.

Como o ordenamento juridico brasileiro ndo enfrenta, diretamente, a questdo da
homossexualidade, ora se infere da diccdo do mencionado dispositivo que ha vedacdo legal,
posto que, tanto a legislacdo ordinaria como o dispositivo constitucional condicionam a
configuracdo da unido estavel ao oposto de géneros, ora se ventila que a pretensdo nao se
subsume a nenhuma norma, a tornar o pedido impossivel, emergindo, desta feita,
hermenéuticas excessivamente literais ou associadas a visdes doutrindrias obsoletas. Para

Brandéo:

A necessidade da existéncia de um homem e de uma mulher é evidente.
Portanto os homossexuais ndo podem adotar conjuntamente porque, em
primeiro lugar, a lei ndo permite a convolacdo de nlpcias e, em segundo
lugar, porque ndo formam entidade familiar. Somente emenda constitucional
tem o conddo de permitir tal intento. Ora, a impossibilidade juridica é
flagrante, de modo que qualquer adocdo deferida ao casal homossexual
ocorre contra legem."®*

Frise-se, porém, que é inconteste a possibilidade de adogdo pleiteada unilateralmente

por homossexual, tendo em vista que, conforme reza o regramento infraconstitucional,
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qualquer pessoa maior de 18 anos pode adotar, independentemente de seu estado civil, e
desde que atenda aos demais requisitos arrolados pelo ECA. Sequer menciona a orientacdo
sexual como critério a abonar ou desabonar a sua conveniéncia. Assim, ante a resisténcia em
se deferir a adogdo conjunta, muitos homossexuais ingressam sozinhos com o pedido, para,
posteriormente, seu par vir a postular o mesmo.

Todavia, ainda que silente a legislagdo patria em autorizar a adogcdo homoafetiva, ndo
se pode perder de mira que a impossibilidade juridica de um pedido advém de expressa
previsdo legal. E, segundo a teoria de Hans Kelsen, tudo o que néo € proibido é permitido. De
fato, o Direito procura proibir determinadas condutas e o faz especificamente, de sorte que, se
ndo estiver dentro das respectivas proibicGes, a conduta sera admitida. Tal ocorre para regular
o modus vivendi da coletividade.'®® Repise-se também que a lei “ndo acolhe razdes que tém
por fundamento o preconceito e a discriminacgdo, portanto, o que a lei ndo proibe ndo pode o
intérprete inovar.” **® Logo, ndo se pode impedir que um casal homoafetivo se despoje do
direito de adotar se assim a lei ndo o determina.

E certo ainda que a inexisténcia de dispositivo legal reconhecendo o direito postulado
ndo significa que o pedido seja impossivel. Na hipotese de lacuna, o dever de julgar imposto
ao juiz nao conduz a tal concluséo.

Por outro lado, ndo se pode negar tal intento aos arranjos homoafetivos simplesmente
porque a Constituicdo Federal ndo os comporta explicitamente como entidades familiares.
Primeiro, porque o direito a paternidade/maternidade figura como um direito intrinseco a todo
ser humano inspirado no respeito a dignidade humana. Segundo, como ja explanado em
topico anterior, o paradigma familiar contemporaneo debruca-se nos principios da pluralidade
das formas familiares e na afetividade como elemento nuclear de suas relagdes, de sorte que,
tanto a doutrina majoritaria como a jurisprudéncia de nossos tribunais vem conferindo uma
interpretacdo extensiva ao artigo 226, § 3°, para além das espécies nele contempladas, o que
permite reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar, derivando dai o permissivo

para a adogéo.
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Diante dessas exposicOes, ndo ha qualquer objecdo de ordem juridica a viabilidade do
exercicio do direito a paternidade ou maternidade por pares do mesmo sexo, sendo as mesmas

impostas aos casais heterossexuais.

A Unica ressalva real e objetivamente feita pela lei menorista consta de seu artigo 29,
ao indeferir a insercdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou viva em ambiente familiar desajustado, capaz
de ensejar maleficios ao desenvolvimento da crianca ou adolescente. E 0s riscos do insucesso

na dindmica familiar homoafetiva sdo os mesmos de uma familia heterossexual.

Por essa razdo, a vida e o modo concreto de vida do sujeito litigante € que devem ser
avaliados, quando da apreciacdo de pedidos de adogédo advindos de sociedade homoafetivas.
Nao se esqueca que a expressdo “ambiente familiar adequado” € ampla, e concerne a uma
gama de elementos objetivos e subjetivos, constituintes de uma base familiar consolidada.
Destarte, se as condi¢cBes emocionais, psicoldgicas, morais e econdmicas convergirem a
concessdo do pleito, e, principalmente, houver a legitima intencdo em propiciar ao adotando
um lar dotado de amor, desvelo e integral assisténcia, pouco importara a composicdo do

ndcleo familiar.

Nesta esteira, 0 que devera formar o convencimento do Juiz acerca da conveniéncia ou
ndo da adocdo requerida por casais do mesmo sexo, é se esta unido efetivamente constitui
uma familia, interligada pelos pressupostos do afeto, da continuidade, durabilidade, respeito e
assisténcia reciprocos. Caso as circunstancias faticas submetidas ao crivo de assistentes
sociais e psicélogos atestem a viabilidade da medida, nada impede o recebimento do menor

em familia substituta, cujos titulares sejam homossexuais.

Deve-se sopesar também o que iria de encontro aos interesses publicos: permitir que
criancas permanecam institucionalizadas ou abandonadas nas ruas, sem qualquer perspectiva
de sobrevivéncia social, ou efetivar-lhes o direito fundamental de todo individuo usufruir de
uma vida familiar e comunitaria, onde possa receber amor, afeto e outros cuidados
fundamentais, ainda que proporcionados por pessoas que revelem orientacdo sexual destoante
da convencional. Por 6bvio, em atengdo ao critério do superior interesse da crianca e do
adolescente e da melhor vantagem para o adotando, a coloca¢do em lar homoafetivo lhe serd

muito mais benéfica.
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Em que pesem o0s argumentos contrarios a adogdo por casais homoafetivos, as
omissoes legislativas, e a equivocada “impossibilidade juridica do pedido” arguida por muitos
juizes, atentando-se para os preceitos que reclamam a aplicacdo da lei ajustada a realidade
social, uma construcdo jurisprudencial vanguardista vem emergindo e se mostrado tendente a

consolidar o direito & adocéo aos conviventes homoafetivos, sendo vejamos:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS
PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como
entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido formada por
pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duragdo, publicidade,
continuidade e intengdo de constituir familia, decorréncia 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
hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme
defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos
direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal).
Caso em que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente
entre as criancas e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO.
UNANIME.*

APELACAO CIVEL. ADOCAO POR CASAL HOMOAFETIVO.
SENTENCA TERMINATIVA. QUESTAO DE MERITO E NAO DE
CONDICAO DA ACAO. HABILITACAO DEFERIDA. LIMITACAO
QUANTO AO SEXO E A IDADE DOS ADOTANDOS EM RAZAO DA
ORIENTACAO SEXUAL DOS ADOTANTES. INADMISSIVEL.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. APELO CONHECIDO E
PROVIDO. 1. Se as unides homoafetivas ja sdo reconhecidas como entidade
familiar, com origem em vinculo afetivo, a merecer tutela legal, ndo ha razao
para limitar a adog&o, criando obstaculos onde a lei ndo prevé. 2. Delimitar o
sexo e a idade da crianca a ser adotada por casal homoafetiva é transformar a
sublime relagdo de filiagdo, sem vinculos biologicos, em ato de caridade
provido de obrigacbes sociais e totalmente desprovido de amor e
comprometimento.'®

MENORES. ADOCAO. UNIAO HOMOAFETIVA. Cuida-se da
possibilidade de pessoa que mantém unido homoafetiva adotar duas criangas
(irméos bioldgicos) ja perfilhadas por sua companheira. E certo que o art. 1°
da Lei n. 12.010/2009 e o art. 43 do ECA deixam claro que todas as criancgas
e adolescentes tém a garantia do direito & convivéncia familiar e que a
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adogdo fundada em motivos legitimos pode ser deferida somente quando
presentes reais vantagens a eles. Anote-se, entdo, ser imprescindivel, na
adocdo, a prevaléncia dos interesses dos menores sobre quaisquer outros, até
porque se discute o proprio direito de filiagdo, com consequéncias que se
estendem por toda a vida. Decorre dai que, também no campo da adocdo na
unido homoafetiva, a qual, como realidade fenoménica, o Judiciario nao
pode desprezar, ha que se verificar qual a melhor solucdo a privilegiar a
protecdo aos direitos da crianca. Frise-se inexistir aqui expressa previsdo
legal a permitir também a inclusdo, como adotante, do nome da companheira
de igual sexo nos registros de nascimento das criangas, 0 que ja € aceito em
varios paises, tais como a Inglaterra, Pais de Gales, Paises Baixos, e em
algumas provincias da Espanha, lacuna que ndo se mostra como Obice a
protecdo proporcionada pelo Estado aos direitos dos infantes. Contudo,
estudos cientificos de respeitadas instituicdes (a Academia Americana de
Pediatria e as universidades de Virginia e Valéncia) apontam ndo haver
qualquer inconveniente na adocdo por companheiros em unido homoafetiva,
pois o que realmente importa é a qualidade do vinculo e do afeto presente no
meio familiar que ligam as criangas a seus cuidadores. Na especifica
hipbtese, ha consistente relatério social lavrado por assistente social
favoravel a adogdo e conclusivo da estabilidade da familia, pois é
incontroverso existirem fortes vinculos afetivos entre a requerente e as
criangas. Assim, impde-se deferir a adocéo lastreada nos estudos cientificos
que afastam a possibilidade de prejuizo de qualquer natureza as criancas,
visto que criadas com amor, quanto mais se verificado cuidar de situacéo
fatica consolidada, de dupla maternidade desde os nascimentos, e se ambas
as companheiras sdo responséveis pela criacdo e educagdo dos menores, a
elas competindo, solidariamente, a responsabilidade. Mediante o
deferimento da adog&o, ficam consolidados os direitos relativos a alimentos,
sucessdo, convivio com a requerente em caso de separacdo ou falecimento
da companheira e a inclusdo dos menores em convénios de salde, no ensino
basico e superior, em razdo da qualificacdo da requerente, professora
universitaria. Frise-se, por ultimo, que, segundo estatistica do CNJ, ao
consultar-se o Cadastro Nacional de Adocdo, poucos sdo 0s casos de
perfiliacdo de dois irmaos bioldgicos, pois ha preferéncia por adotar apenas
uma crianga. Assim, por qualquer angulo que se analise a questdo, chega-se
a conclusdo de que, na hipotese, a adocdo proporciona mais do que
vantagens aos menores (art. 43 do ECA) e seu indeferimento resultaria
verdadeiro prejuizo a eles. **

Da analise das jurisprudéncias expostas, percebe-se que todas elas trazem a questdo do
afeto tutelada como ponto central dos reais interesses do adotando, o que também sela de vez
o0 entendimento de que a distin¢do de sexo é indiferente para a configuracdo de uma familia.

N&o poderia ser diferente, uma vez que o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente

189 STJ, 42 Turma, REsp 889.852-RS, rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 27/4/2010.



85

consigna a afetividade como elemento imprescindivel para se deferir a inclusdo de um menor

em familia substituta por meio da adocao.'®

Contudo, a adogéo por par homossexual ainda ndo encontra guarida na jurisprudéncia
mansa e pacifica, e s6 o simples cogitar de sua possibilidade juridica ja é fato gerador de
inimeros questionamentos por parte de varios segmentos, notadamente o religioso. Existem
até movimentos imbuidos de proibi-la. S6 pra se ter uma idéia, em recente manifestacdo o
Vaticano se posicionou de forma totalmente radical contra a homossexualidade. Campanhas
lancadas a partir de documentos redigidos pelo entdo Papa Bento X VI, concitando politicos e
parlamentares catélicos da Italia, bem como dos outros paises, a votarem contra leis que
permitam regularizar a unido civil homoafetiva e a adogdo de criangas, alegando ser uma
agressdo irreversivel a estas, contribuem de forma significativa para a mantenca do

preconceito, haja vista a consideravel influéncia da tradi¢ao catolico-crista na América Latina.

Infelizmente, a visdo preconceituosa faz com que uma parcela considerdvel da
sociedade tenha o seu direito constitucional de ter uma familia sonegado pelo simples fato de
ser homossexual. E preciso abandonar de vez as idéias retrogradas, pois da mesma forma que
a lei ndo traca diferencas quanto a orientacdo afetivo-sexual, ndo deve fazé-lo o operador do

direito.

33 A LElI 12.010/09 E A ADOCAO POR PARES HOMOAFETIVOS: A
OPORTUNIDADE PERDIDA

A Nova Lei de Adocdo, ao conferir nova redacdo ao 8§ 2° do artigo 42 da norma da
infancia (para adocdo conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia), contempla a unido estavel

em detrimento da expressao "concubinos” e mantém a adocdo conjunta.

No entanto, retirou do projeto original o dispositivo que estendia a ado¢éo aos casais
homossexuais, indo, inclusive, na contramao das decisfes jurisprudenciais. Tal ocorreu em

razdo das ameacas de parlamentares evangélicos, que obstariam a votagdo caso viesse a

190 ECA, art. 28, § 3°: “Na apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relacdo de

afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida (grifo nosso).”
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constar na proposta, o que é flagrantemente vergonhoso. Nas palavras de Maria Berenice:

(...) perdeu o legislador a bela chance de explicitamente admitir — como ja
vem fazendo a jurisprudéncia — a adogdo homoparental. Nada,
absolutamente nada, justifica a omissdo. Para conceder a adogao conjunta, de
modo pouco técnico, fala a lei em “casados civilmente” (ECA 42, § 2°). Ora,
guem ndo é legalmente casado, casado ndo é. Também é confrontado o
preceito constitucional ao ser exigida a comprovacdo documental da unido
estavel (ECA 197-A, llI). E instituto que n3o requer prova escrita. Trata-se
de situacdo fatica que se caracteriza pela convivéncia entre pessoas que tém
o desejo de, entre si, constituir familia. E o que basta. De qualquer modo,
apesar da aparente limitacdo, tais dispositivos ndo vdo impedir que casais
homoafetivos continuem constituindo familia com filhos por meio da adocéo
porque também se refere & adocdo conjunta para 0s que vivem em unido
estavel. !

Embora ndo exista impedimento no substitutivo para a adogcdo por casais
homoafetivos, essa tomada de posicdo levada a cabo em relacdo aos homossexuais se
consubstancia numa forma de exclusédo do reconhecimento do outro, e deixa ao alvitre do
aplicador da lei o deferimento da medida. Com isso, malfere seu direito a cidadania, sem falar
na ofensa ao direito personalissimo a paternidade e maternidade. Nessa esteira a mesma

autora pontua:

Negar a paternidade homoparental é retroceder um século, é voltar ao odioso
sistema originario do Cadigo Civil de 1916, que negava reconhecimento aos
filhos espuarios. Ou seja, punia-se o filho por ter sido concebido fora do
casamento. Descabido nos dias de hoje, em que o bem maior assegurado na
Constituicdo Federal é o respeito a dignidade da pessoa humana,
simplesmente excluir o direito a identidade familiar pelo sé fato de alguém,
em vez de um, ter dois pais ou duas mées. Nao ver essa verdade é punir com
a invisibilidade, mecanismo de nitido carater punitivo para negar direitos. %

De outra baila, ndo se pode olvidar que a Constituicdo Federal de 1988 erigiu a
Dignidade da Pessoa Humana a condi¢cdo de fundamento de nosso Estado Democratico de

Direito, impondo o respeito aos direitos e garantias fundamentais do homem, fundamentais do

191
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homem “no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente

reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem, ndo como macho da

espécie, mas no sentido de pessoa humana.”**® Corrobora Enézio de Deus:

Formado por seres humanos que se amam, para além de qualquer restricdo
discriminatéria, determinado grupo familiar j& est4 sob a chancela protetora
da nova ordem constitucional, a partir da sistematica do referido artigo 226,
em sintonia com a base principiolégica da Constituicdo Federal, que tem na
dignidade da pessoa humana o seu eixo central de sustentacdo. E a potencial
nova lei de adogdo, no que tange ao entendimento sobre familia, segue a

mesma direcdo constitucional - ampla™*.

Ainda, a regularizacdo da adogdo homoafetiva ajudaria a mitigar o drama de milhares

de criangas institucionalizadas, relegadas ao abandono moral e material, que anseiam por

protecdo e amor. Ndo se pode negar, mormente aquele que é orfdo e sofre com a angustiante

expectativa de que alguém manifeste interesse em adota-lo, a chance de se inserir em um

contexto familiar. De igual modo, representaria uma oportunidade para aquelas criancas que

nédo correspondem ao “perfil” desejado e indicado pela maioria dos pretendentes. Isto porque

0s homossexuais, talvez por ja viverem em um sistema excludente e preconceituoso, impdem

menos restricbes quanto a idade, cor/raca, origem, ou sanidade fisica/mental, de forma a

propiciar um lar a quem nao é privilegiado por tais fatores. Para tanto:

[...] Caberda a sociedade recepcionar a nova Lei e, a melhor doutrina,
debrucar-se sobre a mesma, sem as restricdes da literalidade ou do
preconceito limitante. Neste sentido, esperamos que tal diploma seja
interpretado a luz da Lei Maior e dos seus principios, de modo a atender aos
superiores interesses das criancas e adolescentes excluidos e, enfim, de
forma a vir ao encontro dos anseios de todos 0s segmentos populacionais
envolvidos. Tudo dependera de quem o decodificara e o aplicara. Eis mais
um desafio posto. *
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Por todo o exposto, é inegavel que a recalcitrdncia do Legislativo em conferir
regramento especifico & adogdo homoafetiva, quando teve a chance de fazé-lo, ndo encontra
outra justificativa que ndo o preconceito, respaldado em convicgdes morais e religiosas.
Passada a oportunidade, resta agora esperar o reconhecimento da unido civil das parcerias
homoafetivas, para que, por via reflexa, lhes seja estendido o direito a
paternidade/maternidade ficta.
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CONCLUSAO

Ap0s delinear o instituto da adocdo, registrar o redimensionamento do direito de
familia e suas implicacbes no campo das relacbes homoafetivas e tracar as interfaces da
adocdo homoparental, chega-se ao inexoravel entendimento de que a negativa de natureza
familiar as ditas unibes, e, por conseguinte, do direito a Adocdo, se baseia Unica e

exclusivamente, ainda de que de forma silente, no preconceito.

A postura omissiva do legislador em ndo estender tal direito as entidades familiares
homoafetivas que se afiguram uma unido notéria, continua e capaz de exteriorizar na
afetividade, no respeito e na assisténcia mdtua os motivos de sua constituicdo, € injustificavel,
e, porque ndo dizer, inconcebivel, diante de um Estado adjetivado como democréatico. Nada

poderia autorizar o siléncio da lei, que sequer atentou ao que vinha decidindo a justica.

Ndo se pode olvidar que, inobstante vigore em nossa sociedade o arquétipo
heterossexual, o direito a paternidade/maternidade é um direito insito ao ser humano,
portanto, inspirado no respeito a dignidade da pessoa humana. Neste particular, ndo tem o
critério afetivo-sexual o conddo de extirpar o direito a adocdo homoparental, o que também
vai de encontro a outros principios igualmente fundamentais, como a igualdade, a ndo

discriminacdo e 0 acesso a justica.

Também no esteio dos direitos fundamentais, nota-se a fixacdo de um intrincado
sistema protetivo da infancia, orientado pelo principio do Melhor Interesse da Crianca e pela
Doutrina da Protecdo Integral. Quanto a inser¢do de menor em familia homoafetiva, desde
que identificados pontos convergentes a medida, de sorte que, tais critérios restem
observados, Obice algum h& a sua conveniéncia. Ao contrario, preenche as mesmas
necessidades e alcanca os mesmos beneficios dados as criangas que sdo adotadas por familias

nos moldes tradicionais.

Neste contexto, suplantar toda a gama de preconceitos impedindo que idéias
retrogradas, pautadas em convicgGes religiosas ou morais desprovidas de qualquer
embasamento determinem o destino de um menor, é, da mesma forma, garantir o seu melhor

interesse. Destarte, manifestando-se a adocdo como tipico instituto de protecdo, cujos
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jurisdicionados séo adolescentes e criancas tolhidas de seu direito a convivéncia familiar e
estigmatizadas pelo abandono, é indubitidvel que, entre permitir que assim permanecam e
oferecer-lhes a oportunidade de um lar afetivo e bem estruturado, ainda que proporcionado
por pessoas que revelem orientacdo sexual destoante da convencional, é este que deve

preponderar.

De outra baila, como explanado no presente trabalho, o estatuto juridico da familia
brasileira sofreu profundas e significativas modificacdes. A constitucionalizacdo do direito
deslocou para o seu centro de gravidade a realizacdo personalistica/sentimental de seus
integrantes, em substituicdo ao escopo reprodutivo e/ou patrimonial. Com a promulgacgéo da
Carta Magna, o casamento cede espago para novos arranjos familiares, e, embora nao
expressamente consignados, muitos outros insurgem lastreados no afeto. Logo, faz-se
evidente o descompasso entre o hodierno contexto historico-social, marcado pela
repersonalizacdo da familia, e a legislacdo em vigor, que se recusa a conferir a adequada

normatizacdo aos relacionamentos homoafetivos, e, por via reflexa, o direito a adocao.

Com se observou, em que pese a lacuna legislativa, tanto em sede constitucional como
infraconstitucional, ndo desistem os homossexuais de lutar pelo direito de constituir uma
familia. Felizmente, numerosa parcela do judiciario vem possibilitando a realizacdo do sonho
destas pessoas. Inclusive, recentemente, o0 juiz da 22 Vara da Infancia e Juventude da nossa
comarca, de forma totalmente desarraigada do formalismo juridico, decidiu favoravelmente a

uma adocao pleiteada por casal homoafetivo masculino.

Contudo, ainda que a jurisprudéncia patria venha, paulatinamente, assegurando
juridicidade aos reclamos dos parceiros homoafetivos que postulam a adogdo, deixar ao
arbitrio do aplicador da lei a concessao da medida se consubstancia numa forma de exclusdo
do reconhecimento do outro. Como resultado, o homossexual se torna subcidadao, por ndo ver

explicitamente previsto o seu direito a ser pai ou mae.

Por esta razdo, frente a recalcitrancia do Legislativo em seguir a trilha vincada pela
jurisprudéncia e conferir regramento especifico a adocdo homoafetiva, quando teve a
oportunidade de fazé-lo, resta aguardar que, em um futuro ndo muito longinquo, tal direito
venha acompanhado do reconhecimento formal das unides homoafetivas pelo Estado

Brasileiro.
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