1 INTRODUCAO

Quando se trata da adocao por pares homoparentais, em que pese estar ganhando cada
vez mais espago no ambito jurisdicional, ainda ndo hé legislacao especifica para embasar e dar
seguranga juridica ao tema, ficando esta situacdo a mercé do Poder Judicidrio e,
consequentemente, da jurisprudéncia.

Estudos efetivados por associacdes de Psicologia, Pediatria e Psiquiatria apontam que
os pais homossexuais sdo capazes de proporcionar ambientes saudaveis e protetores a seus
filhos — cujo desenvolvimento € similar ao de criangas criadas por pais heterossexuais —, tanto
no que diz respeito aos critérios emocionais como também aos cognitivos e sexuais. No entanto,
observa-se que o preconceito social com relagao a adogao por pares homoafetivos ainda persiste
e reflete nas decisdes dos tribunais patrios.

Neste trilhar, o problema que norteou a elaboracdo deste artigo foi: como os tribunais
patrios tém tratado a questdo da adogd@o por pares homoafetivos?

Dito isto, o objetivo geral deste artigo foi discutir a adogao por pares homoafetivos tem
se efetivado no ordenamento juridico brasileiro.

Para atingi-lo, os seguintes objetivos especificos foram delineados: apresentar as
mudangas trazidas pela Lei n. 12.010/2009 ao Instituto da adog¢do; discorrer sobre a unido
estavel homoafetiva bem como os direitos dela advindos; e verificar como os tribunais patrios
tém se posicionado frente ao pedido de adogao por pares homoafetivos.

Nao obstante o tema “adog¢do por pares homoafetivos” seja amplamente abordado pela
literatura € mesmo a familia homoafetiva sendo conformada pelos mesmos elementos que
conformam a familia heteroafetiva, ainda percebe-se grande resisténcia por parte da sociedade
e at¢ mesmo por parte de alguns magistrados e outros operadores do direito em aceitar a adogao
por pares homoafetivos.

Embora os estudos até entdo realizados atestem o contrario, ha quem acredite que o fato
de ser criado por uma familia homoafetiva pode interferir na formacao e orientagdo sexual da
crianca ou adolescente adotado.

Neste trilhar, esta pesquisa se mostra relevante no sentido de contribuir para quebrar
paradigmas relacionados a adogdo por pares homoafetivos e, consequentemente, contribuir para
uma sociedade mais justa e livre de discriminagao.

Para a elaboragdo desta pesquisa, foi realizada uma revisao de literatura qualitativa e

descritiva com base em livros. Os principais autores pesquisados sao: Dias (2009), Bordalho



(2010), Farias e Amorim (2010), Maluf e Maluf (2013), Gongalves (2014), Venosa (2016), Dias
(2017), Sena (2018), Diniz (2020), Silva (2020), entre outros.

2 A EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA

A partir da CRFB/1988, o conceito de familia foi modificado, passando de entidade
formal constituida por pais e filhos legitimos tidos na constancia de um casamento, para um
conceito mais flexivel e instrumental, exigindo a presenca de ao menos um genitor, fundada
ndo somente no casamento e completamente direcionada a realizagdo espiritual e completo
desenvolvimento da personalidade dos seus membros.

Segundo Paulo Luiz Netto Lobo (2018), as entidades familiares constitucionalizadas
extrapolam o numerus clausus (nimero fechado) descritos na Constitui¢ao/1988 e que serviu
de orientagdo para o conceito hodierno de familia. Segundo o autor, ¢ possivel encontrar
relacdes familiares bastante diversas, muito distanciados dos modelos legais.

Neste trilhar, como explica Lobo (2018), sdo encontradas unidades constituidas por um
par andrdgino casado que possui filhos bioldgicos; par andrégino casados, ndo s6 com filhos
bioldgicos mas também adotivos ou somente os filhos adotivos; par androgino ndo casado, que
possui filhos bioldgicos, biologicos e adotivos ou s6 adotivos; pai ou mae e filhos biologicos;
pai ou mae e filhos bioldgicos somados aos adotivos ou somente adotivos; unido de parentes e
individuos que tém lacos afetivos, sem a presenga de pai ou mae; pessoas que nao guardam
entre si nenhum lago de parentesco, mas, passam a conviver, com lagos de afetividade, se
ajudando mutuamente, sem fins sexuais ou econdmicos; unides homoafetivas; unides
concubinarias, quando existe impedimento para o casamento de um ou de ambos companheiros,
havendo ou nao filhos e, por fim comunidade afetiva constituida com filhos de criacdao, sem
que tenha havido o procedimento de adogao.

Também, segundo Lobo (2018) podem ser incluidas ainda unidades familiares
compostas pela mae e filhos de diversos pais; por pais e maes, casados ou ndo, com filhos de
unides anteriores; por par androgino, casado ou nao, sem filhos; at€ mesmo a familia unipessoal,
incluindo-se pessoa solitaria, incluida no conceito de unidade familiar para protecdo de sua
residéncia ou moveis como bem de familia (Lei 8.009/90 e Simula 364 STJ).

Referente a unido homoafetiva, em tempos nao muito distantes, a unido por pares
homoafetivos ndo era reconhecida pelo ordenamento juridico brasileiro. Tanto a CRFB/1988,
como o Cdédigo Civil tratavam de forma explicita, apenas acerca da protecdo as familias

formadas pela unido entre o homem e a mulher, heterossexual. A unido homoafetiva era vista



apenas como sociedade de fato, regulamentada pelo Direito das Obrigacdes, de acordo com a
Stimula 380 do STF'.

Em que pese a CRFB/1988 traga, nos seus arts. 1° ao 5° a descriminalizacdo da
orientagdo sexual e os direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade e igualdade, nota-se
que, relativamente ao reconhecimento das unides homoafetivas, deixa a desejar.

Nesta conjuntura, com o fito de garantir direitos aos pares homossexuais, fora
apresentada uma proposta de Emenda a Constitui¢ao, no ano de 2003, a qual visava alterar o
art. 226, § 3° da atual CRFB/1988, e buscava possibilitar o reconhecimento da prote¢ao dada
pelo Estado aos casais homoafetivos como entidades familiares. Tal artigo passaria a ter a
seguinte redagdo: “para efeito de protecao do Estado, € reconhecida a unido estavel entre casais
heterossexuais ou homossexuais como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento quando existente entre o homem e a mulher” (BRASIL, 2003, s.p). Porém, no
ano de 2006, este projeto foi arquivado.

Do ponto de vista do ordenamento juridico infraconstitucional, convém elucidar a Lei
11.340/2006 (Lei Maria da Penha). A partir desta lei, mais especificamente de seu art. 5°, §
unico, ¢ que foi citada, pela primeira vez, a independéncia da relagdo sexual, no que tange as
relacdes civis afetivas. Pode-se dizer, entdo, que esta lei foi um marco legislativo de grande
valia para os pares homoafetivos, fato este que independe desta norma ter como finalidade
principal a protecdo e a seguranca da figura feminina.

Diante da necessidade de se regularizar e de se reconhecer este modelo de entidade
conjugal, o STF, em maio de 2011, proporcionou um avango na legislagdo brasileira, e
reconheceu a possibilidade de casamento aos casais formados por pares homoafetivos, quando
do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF (BRASIL, 2011a) e da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ (BRASIL, 2011b).

Os nobres Ministros entenderam pelo reconhecimento da unido estavel homoafetiva, e
também pela extensdo dos direitos e deveres estabelecidos para os casais heterossexuais, aos
homossexuais. Como fundamento, invocaram que o nao reconhecimento da unido homoafetiva
como uma entidade familiar violaria os conceitos e principios fundamentais abragados pela
CRFB/1988, como a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade.

Desde entdo, a jurisprudéncia se uniformizou e finalmente fora suprida a lacuna

legislativa. O proprio Codigo Civil, ao regulamentar a unido estavel entre o homem e a mulher,

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 380. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2482. Acesso em: 7 Dez. 2020.



passou a ser interpretado a partir de uma nova concepcao, com base na jurisprudéncia e na
CRFB/1988, no sentido de prevalecer a liberdade de escolha do modelo familiar, aplicando-o,
inclusive, nas relagdes por pares homoafetivos.

Acrescenta Tartuce (2017) que, quando trata da protecdo a entidade familiar no caput e
no § 8° do art. 226, da liberdade de planejamento familiar no art. 226, § 7°, e nos deveres da
familia e dos pais para a protecao das criangas, adolescentes e idosos no art. 227, caput, § 6°,
229 e 230, a CRFB/1988 nao estabeleceu qualquer prioridade ou superioridade das familias
constituidas pelo casamento sobre as demais, conferindo igualdade de tratamento para as
familias, independente da forma como sdo constituidas.

Segundo Paulo Luiz Netto Lobo (2018), a questdo que se aventa e que ¢ objeto de
recorrentes debates juridicos ¢ se a CRFB/1988 reconhece como entidade familiar apenas o
casamento, a unido estavel heteroafetiva e as familias monoparentais. O autor concluiu que os
trés tipos previstos na Constituicdo sao meramente exemplificativos.

Com efeito, as referéncias da constituicdo de familia apenas pelo casamento, prevista
na Constitui¢ao de 1967-1969 (art. 175), foram suprimidas na atual pelo art. 226, caput, que se
trata, inequivocamente, de clausula geral de inclusdo. O § 4° do art. 226 reforca a clausula geral
de inclusdo em razdo do termo nela contido, que tem o significado de “igualmente”, e, da mesma
forma, de inclusdo de fato sem que outros sejam excluidos.

Ensina Lobo (2018) que a entidade familiar se configura pelas seguintes caracteristicas:
a) afetividade como finalidade, sem motivagdes econdmicas; b) estabilidade, comunhao de
vida, ndo incluindo os relacionamentos casuais, descomprometidos, secundarios; c)
ostensibilidade, que importa na notoriedade da unidade familiar, que se apresenta publicamente,
excluindo as furtivas, escondidas.

Referente aos principios afetos ao Direito de Familia, o primeiro principio que merece
ser citado € o principio da convivéncia familiar. Enuncia o art. 227 da CRFB/1988 que a
convivéncia familiar e comunitéria constitui direito fundamental, com especial relevo na tutela
dos interesses de criangas ¢ adolescentes. Necessario se faz, entretanto, esclarecer os limites
desse espacgo de convivio e suas notas de flexibilizagao.

Com efeito, toda crianga ¢ adolescente tem o direito de viver e conviver com sua familia,
convocando-se este particular e especial nucleo de convivéncia para atender as necessidades
materiais, afetivas e psiquicas daqueles individuos que se encontram em processo de formacao.
Esse direito constitucionalmente assegurado a crianga e ao adolescente salvaguarda o ambiente

familiar de interferéncias estatais arbitrarias (CALDERON, 2017).



E possivel afirmar que o principio constitucional que assegura a convivéncia familiar
traz consigo uma carga positiva, de cunho nitidamente prestacional, e outra carga negativa
(abstencionista), com a coibi¢do de interferéncias estatais desnecessarias ou injustificadas no
ambiente, estrutura, dindmica e gestao familiar (DIAS, 2017).

O direito fundamental a convivéncia familiar, entretanto, ndo € absoluto, ndo encerra
um fim em si mesmo, ndo se circunscreve ao estrito nucleo de pais, maes e filhos, muito menos
comporta formulagdes aprioristicas e quadros pré-concebidos.

O primeiro ponto a ser explorado € que o direito a convivéncia familiar, como dito, ndo
¢ absoluto, devendo guardar sintonia com outros principios constitucionais que lhe conferem
legitimidade, com especial realce para o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, o principio da parentalidade responsavel e, em um espectro mais amplo, o proprio
principio da dignidade da pessoa humana. Significa dizer que a convivéncia somente devera ser
assegurada se, por seu intermédio, os membros de determinado grupo familiar — notadamente
aqueles que se apresentam mais vulneraveis, mais suscetiveis ¢ mais dependentes — puderem
dele (grupo) se valer positivamente, ou seja, se das relagdes interpessoais mantidas dentro de
determinada estrutura familiar seus membros puderem angariar elementos que contribuam para
seu desenvolvimento biopsiquico-social MULTEDO, 2017).

A proposito, calha sempre relembrar que o conviver ao qual se reporta o dito principio
constitucional esta bem além do simples “viver com outrem”. Como realca Multedo (2017,
p.90), “a convivéncia, neste interim, ndo assume apenas a faceta do conviver e da coexisténcia,
mas vai muito mais além, ou seja, de participar, interferir, limitar, enfim, educar”, tudo no afa
de tornar — acrescenta-se — aquele que depende, afinal, auténomo.

Disso se infere que a convivéncia familiar resta comprometida ndo s6 nas hipdteses de
auséncia fisica do pai e/ou da mae, mas também quando essas figuras se abstém de assegurar a
prole, mormente nos periodos da infancia e da adolescéncia, condi¢des para um crescimento
saudavel e para a constru¢ao de sua autonomia.

Quando o ambiente familiar encontra-se desprovido de estabilidade ou, ainda mais
grave, quando esse mesmo ambiente frustra os interesses que deveria assegurar e viola aqueles
que deveria acautelar, comprometendo o bem-estar de seus membros mais vulneraveis, entra
em cena o Estado como sucessor imediato da familia, adotando politicas publicas para o
remanejamento desses filhos momentaneamente 6rfaos de uma convivéncia familiar digna,
sadia e qualificada (MANRIQUE, 2009).

Dessa primeira ponderacao, flui naturalmente a segunda: o direito a convivéncia

familiar deve ser encarado como meio € ndo como fim em si mesmo, consubstanciando



instrumento vocacionado ao desenvolvimento da personalidade de seus membros e atendimento
das demandas especiais daqueles que, em razdo de sua pouca idade e insuficiente maturidade,
clamam por mais atencao e cuidado (DEMARI, 2019).

Outro aspecto que sobressai ¢ que a convivéncia constitucionalmente assegurada ¢ a
familiar e ndo a estritamente parental. A ponderagdo revela-se digna de nota, vez que o direito
fundamental a convivéncia familiar ndo abarca exclusivamente o nicleo restrito formado pelo
casal e seus filhos, ou, na hipotese da familia monoparental, pelo pai ou mae e sua prole,
acambarcando todos aqueles que se encontram unidos por vinculos de parentesco ou afinidade,
sob o contexto familiar (LOBO, 2010).

Sobre o principio da solidariedade, de maneira geral, para toda a sociedade, a solidariedade pode
aparecer tanto no plano da ética como no plano social. No que diz respeito ao plano da ética, é traduzida
como uma virtude moral. Assim, considera-se um valor ético-moral, confundindo-se com a fraternidade,
pois significa colocar-se no lugar ocupado pelo outro e assumir como seu um interesse que ¢ de um
terceiro. No plano social, a solidariedade ¢ o elemento essencial para que exista um grupo formando a
sociedade, uma vez que sem essa nao ha como se constituir um grupo humano dotado de dignidade.
Juntamente com a liberdade, também a igualdade e a justica constituem um quarteto axioldgico que
confere suporte ao Estado Democratico de Direito brasileiro (MARTIN, 2017).

No ambiente familiar, a solidariedade apresenta-se como ingrediente fundamental para a
existéncia do grupo familiar. Os membros de uma familia, independente de como essa se formou, se
unem com interesses comuns, ligados pela afetividade e cumprem deveres de natureza solidaria uns com
0S outros (MARTIN ,2017).

Nas relagdes familiares sdo encontrados conjuntamente o cuidado e a afetividade. Embora seja
possivel extrair o cuidado de dispositivos constitucionais (arts. 227, 229 e 230, CRFB/88) ¢ o afeto, seja
encontrado em varios momentos na legislacdo ordinaria, esses dois elementos ganham for¢a quando
ligados ao principio da solidariedade, explicito como objetivo maior da Republica Federativa do Brasil
no art. 3°, inc. I, da CRFB/1988.

Tendo em vista a primazia do afeto e da solidariedade em detrimento dos vinculos biologicos e
sabendo-se que as unides homoafetivas sdo reconhecidas como entidades familiares, passa-se na

proxima secdo a discutir a possibilidade da adogdo por pares homoafetivos.

3 ADOCAO POR PARES HOMOAFETIVOS

Que a homossexualidade sempre existiu isso ¢ um fato. Porém, esta questdo ganhou
maior espago social e visibilidade a partir do momento em que os homossexuais deixaram o

“medo” de lado e resolveram lutar por seus direitos. Dentre eles, pode-se citar o reconhecimento



da unido estavel entre pares homoafetivos como entidade familiar e a possibilidade da adogao,
os quais sdo defendidos diretamente com base nos principios constitucionais da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, além de varios outros garantidores presentes no ordenamento
juridico brasileiro.

Como ¢ sabido, o processo de adocdo envolve ndo s6 profissionais da area do direito,
como também da psicologia. Assim, com fundamento em estudo de ambas disciplinas, busca-
se comprovar que a adogao por pares homoafetivos vem ganhando cada vez mais espago no
ambito jurisdicional — mesmo nao possuindo legislacao especifica garantidora — e também que,
de acordo com as associagdes de psicologia, pediatria e psiquiatria, pais homossexuais sao
capazes de proporcionar ambientes saudaveis e protetores a seus filhos — cujo desenvolvimento
¢ similar ao de criangas criadas por heterossexuais —, nos ambitos emocional, cognitivo e sexual
(FUTINO; MARTINS, 2006).

E de se lamentar que, conforme afirma Diniz (2008), ainda nio haja legislagdo que trate
especificamente sobre os direitos dos homossexuais e, muito menos, sobre a adogao por pares
homoafetivos.

Segundo Maria Berenice Dias (2017, p. 483), “a adogdo ¢ ato juridico em sentido estrito,
cuja eficacia estd condicionada a chancela judicial. A adog@o cria um vinculo ficticio de
paternidade-maternidade-filiagdo entre pessoas estranhas, andlogo ao que resulta da filiacao
biologica”.

Assim, ¢ possivel afirmar que a Adogdao ¢ uma modalidade ndo natural de filiagdo
através da qual se aceita um estranho na familia como se filho fosse de forma voluntaria e legal.
O objetivo do vinculo criado pela Adocao ¢ imitar a filiagdo natural, razdo pela qual, também
¢ denominada filiacdo civil.

A adocgdo visa ao melhor interesse da crianga. Este, a seu turno, se constitui na prestacao
de cuidados basicos e fundamentais para que os menores tenham saude fisica, intelectual e
emocional, cuja obrigagdo de garanti-los ¢, a principio dos pais, mas, caso estes os negligencie,
o Estado deve intervir para assegura-los (SENA, 2018).

De outro lado, tem-se o modelo de familia eudemonista, que busca a felicidade
individual, vivendo um processo de emancipagao de seus membros. A titulo de exemplificagao,
os direitos fundamentais, como afiliacdo socioafetiva, pela sua importancia material e formal,
foram consagrados na CRFB/1988, sendo retirados da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (WELTER, 2002).

O principio do melhor interesse, determina que a felicidade da crianca e do adolescente

tem maior importancia do que a situacdo juridica atingida pela verdade registral, quando



dissociada dos lagos de afeto, ou do que aquela adogao que se efetiva atendendo ao interesse
exclusivo do adotante, sem que a verdadeira vocagao seja alcancada. O melhor interesse destoa
da mera solugdo conceitual para um direito juridico formal; diversamente, possui o sentido de
assegurar a crianca ¢ ao adolescente sua prioridade absoluta. Dito de outra forma, ¢ imposto
aqueles que fazem parte da vida do infante — familiares e adotantes — que estes devem sacrificar
seus interesses pessoais em beneficio do melhor interesse daquele, resguardando que seu
desenvolvimento integral e saudével ira efetivar-se (RIBEIRO; SANTOS, SOUZA, 2010).

Podem adotar todas as pessoas capazes civilmente, com idade superior a 18 (dezoito)
anos, qualquer que seja seu estado civil. Deve haver uma diferenca de idade entre adotante e
adotado de no minimo 16 (dezesseis) anos (art. 422, § 3°, ECA). Quando se tratar de adogio por
casal, bastard que um deles tenha esta diferenga de idade. Contudo, defendem alguns
doutrinadores, a exemplo de Amorim (2017) que este requisito seja afastado em atengao ao
melhor interesse do infante.

Os ascendentes, descendentes e os irmdos nio poderdo adotar (ECA, art. 423, § 1°), para
estes, a preferéncia € a tutela ou a guarda. Como o vinculo de parentesco também alcanga a
unido estavel, a restricao se estende aos conviventes. Como elucida Amorim (2017), os parentes
colaterais de terceiro e quarto graus podem adotar.

A lei de adog¢do nada fala sobre a adogao por pares homoafetivos.

Sobre o direito a unido estavel homoafetiva, a questdo ja encontra-se pacificada.

Embora ainda exista muito preconceito € nao haja lei normatizando as relagdes
homossexuais, a jurisprudéncia patria ja se posicionou e regulamentou esta questao, por meio
do julgamento da ADI 4.277 (BRASIL, 2011a), em conjunto com a ADPF 178 (BRASIL,
2011b), pelo qual, por unanimidade dos votos, concedeu o reconhecimento e o direito a unido
estavel aos casais formados por pessoas do mesmo sexo, por meio da aplicacao da interpretagdo

conforme a Constituicdo que deve ser utilizada na leitura do art. 1.723 do Codigo Civil*”.

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

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

3Art. 42.1...]

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

4 Codigo Civil: “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unidio estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.
§ 1°. A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia
do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2°. As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizagdo da unido estavel”.

5 O relator, Ministro Aires Britto sustentou em seu voto: “No mérito, julgo procedente as duas agdes em causa.
Pelo que dou ao art. 1.723 do Codigo Civil interpretagdo conforme a Constituicdo para dele excluir qualquer
significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica, e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de “familia”. Reconhecimento que ¢ de ser feito
segundo as mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva”.



Assim, apenas com base na jurisprudéncia patria ja é possivel perceber que ndo ha
duvidas acerca do reconhecimento das unidades familiares constituidas por pessoas do mesmo
sexo, tendo em vista que em nada se diferem das unides heterossexuais, uma vez que ambas
sao formadas pelo critério da afetividade, do amor, da cumplicidade ¢ da vontade de se
estabelecer uma sociedade conjugal.

Apesar disto, de maneira a consolidar o entendimento, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), no ano de 2013, por meio da Resolugdo n° 175, conforme a jurisprudéncia citada acima
resolveu regular as relagdes por pares homoafetivos, passando a reconhecer o casamento entre
homossexuais, possibilitando a conversdao da unido estavel em casamento.

A CRFB/1988 trata, além dos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade
e outros — ja mencionados neste trabalho — da protecao do Estado no que concerne as familias.
Considera-se como entidade familiar os nucleos formados pelo matrimonio, pela unido estavel
e pela monoparentalidade. O art. 226 da Carta dita que “a familia, base da sociedade, tem
especial prote¢do do Estado” (BRASIL, 1988, s.p).

Pois bem.

Da compila¢ao do posicionamento do STF, do CNJ e da interpretacdo conforme a
CRFB/1988, frisa-se, entdo, que o Estado deve proteger, com total igualdade de direitos e
deveres, as familias formadas tanto pela unido estdvel de casais heterossexuais como
homossexuais.

Nas palavras de Silva Janior (2010), a homossexualidade, em sintonia com as
reformulacdes cientificas, com os novos entendimentos sobre a orientagao afetivo-sexual e em
conformidade com os avancgos juridicos, em matéria de direitos humanos, deve ser vislumbrada
no plano da dignidade da pessoa humana. Invoca, para mais, que a atracdo (inclinagdo) afetiva
para o sexo idéntico ndo surge como escolha € nem cessa por imposi¢do ou vontade, assim
como desejo heterossexual e que a livre manifestagao da sexualidade e da afetividade esta entre
os direitos consagrados, internacionalmente, como fundamentais e inaliendveis ao ser humano.

O que se sabe até agora ¢ que, por meio de recentes entendimentos jurisprudenciais, fora
viabilizado a possibilidade do reconhecimento dos novos arranjos familiares pelo ordenamento
juridico brasileiro, incluindo, obviamente, o reconhecimento do casamento e da unido estavel
formada por casais homoafetivos. Essa conquista levou a retirada da venda dos olhos da

sociedade e dos juristas, os quais passaram a debater cada vez mais acerca dos direitos dos




homossexuais — direitos estes que estdo sendo preteridos, e entre eles, o direito a adogo. Para
a advogada Viviane Girardi:
A jurisprudéncia brasileira, acompanhando a tonica internacional, considera que [...]
as unides homossexuais vao além do simples fato de se constituirem por pares do
mesmo sexo, pois sdo unides que t€m sua génese no afeto, na mutua assisténcia e

solidariedade entre os pares, e, dessa forma, ndo seria mais possivel se deixar de
reconhecer efeitos juridicos para esse tipo de unido (GIRARDI, 2005, p.50).

Fato ¢ que, juridicamente, muito dificil se torna encontrar obstaculos suficientes para se
negar uma filiagdo aos casais formados por pessoas do mesmo sexo. Justifica-se essa
dificuldade pelo fato de, como ja dito anteriormente, ndo haver nenhuma lei impeditiva de
adogao unilateral, por pessoa homossexual. Explica-se melhor.

Atualmente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente prega, com fulcro em seu art. 42,
caput, que qualquer pessoa, acima de 18 anos, pode adotar — independentemente de seu estado
civil (e de sua sexualidade). Em seu art. 43, dita que a adogao serd concedida nos casos em que
houver reais vantagens ao adotando e fundar-se em motivos legitimos. Supedaneo a isto,
percebe-se que em momento algum ¢ citada a vedagdo da adogdo a pessoas solteiras
homossexuais ou casais homoafetivos.

Assim como nas unides heterossexuais, o estabelecimento de relacdes homossexuais
fundadas no afeto e na sexualidade, de forma livre e autdbnoma, diz respeito a protecdao da
dignidade humana (RIOS, 2013).

Para Maluf e Maluf (2013), a ado¢do homoafetiva também baseia-se neste principio
constitucional, tendo em vista o principio da igualdade e da nao discriminagdo, previsto no
caput do art. 5° da CRFB/1988, na inexisténcia de expressa vedacgao legal, a luz do art. 5°, II,
na presenca do real interes-se do menor, materializado nas concretas vantagens que confere
para o adotado, além de fundar-se em motivos legitimos.

De outro lado, Maria Berenice Dias acredita que um dos fatores intrinsecos relacionados
a proibicao de casais formados por homossexuais em adotar ¢ o preconceito:

E enorme a dificuldade em aceitar os pares do mesmo sexo como familia. H4 a crenga
de que se trata de relacionamento isento de perfil de retiddo e moralidade. Isso tem o
nome de discriminagdo. A aparente intenc¢do de proteger as criangas so as prejudica.
Vivendo em familia homoafetiva e possuindo vinculo juridico com somente um do
par, resta absolutamente desamparado com relagdo ao outro, que também considera
pai ou mée, mas que ndo tem os deveres decorrentes do poder familiar (DIAS, 2017,
p.499).

Atualmente, os juristas que defendem a adocao por homossexuais o fazem por meio do

discurso de que a crianga adotada por uma familia terd melhores condi¢des de desenvolvimento,



mesmo vivendo em um nucleo chefiado por homossexuais, do que se permanecer como mais
um dos milhdes sem perspectivas de um futuro melhor.

Esta ¢ uma visdao valida, pois, ndo ha duvidas quanto as vantagens que podem ser
alcancadas por uma crianca em desenvolvimento dentro de uma familia, em comparagao as que
sdo criadas em instituicdes; mas estas adogdes ndo devem ser vistas apenas como o0 “menos
pior”, mas sim, como uma possibilidade tao valida quanto a adogao por heterossexuais (SILVA,
2020).

Fato ¢ que existe demasiada quantia de criangas e adolescentes a espera de um lar, de
uma familia, para se pensar em negar a concessao da filiagdo a casais homoafetivos. Além de
ser cruel, pode se considerar como sendo um ato repugnante.

Dito isto passa-se a expor como a jurisprudéncia tem se posicionado com relagdo ao

tema.

3.1 Entendimento jurisprudencial

Como ¢ sabido, a jurisprudéncia tem fundamental importancia na resolugao de conflitos
oriundos de casos concretos, haja vista ser imprescindivel para suprir lacunas existentes dentro
de nosso ordenamento juridico.

Os Tribunais Superiores — STF e STJ —, visam, através da chamada “uniformizagdo de
jurisprudéncia”, tecer entendimentos acerca de temas que nao estdo elencados na CRFB/1988
e nas leis infraconstitucionais, respectivamente, a fim de garantir seguranga juridica as partes
do processo, € ao Poder Judiciario como um todo, uma vez ser inadmissivel diversos tribunais
decidirem de formas diferentes sobre um mesmo assunto. Devem, também, suprimir duvidas
acerca da correta interpretagao e aplicagao dos artigos existentes dentro da legislacao brasileira
(SILVA, 2020).

De maneira a concretizar este ensinamento, a seguir serd demonstrado a funcdo
jurisprudencial dos Colendos Orgdos Superiores de Justica na chancela da adogdo por casais
homoparentais, uma vez que ndo existe, no Brasil, qualquer legislagdo que disponha
especificamente sobre os direitos homoafetivos, cabendo a jurisprudéncia, at¢é o momento o
dever e a funcdo de preencher estas lacunas e garantir a perfeita concessao dos direitos e deveres

destas pessoas.



Sua introdugdo concreta no ambito das decisdes jurisdicionais se deu com o julgamento
da Apelacio Civel 700138015926, junto ao TJRS, a qual reconheceu as entidades familiares
formadas por pessoas do mesmo sexo a possibilidade de adocao.

Ocorre que, deste mesmo caso citado por nao concordar com a eximia decisao do
Egrégio TJRS, o Ministério Publico resolveu recorrer ao STJ, alegando que a unido
homoafetiva deveria ser reconhecida apenas como sociedade de fato, vedando a adogao
conjunta, haja vista poder prejudicar o bem-estar das criangas envolvidas.

No entanto, o STJ houve por bem negar provimento ao RESP n°® 889.852, interposto
pelo Ministério Publico do Estado gaucho e, de forma a uniformizar seu entendimento, publicou
informativo acerca do tema.

Nas palavras do Ministro Relator Luis Felipe Salomao, deve ser imprescindivel, na
adogdo, a prevaléncia dos menores sobre quaisquer outros. Para ele, a lacuna legislativa nao se
mostra Obice a protecdo proporcionada pelos Estados aos direitos do infante, podendo, no caso
especifico, a ado¢do proporcionar mais do que vantagens aos menores, € seu indeferimento

resultaria em verdadeiro prejuizo a eles’.

¢ Apelagio civel. Adocdo. Casal formado por duas pessoas de mesmo sexo. Possibilidade. Reconhecida como
entidade familiar, merecedora da protecao 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 ¢ assegurada aos direitos das criangas ¢ dos adolescentes (art. 227 da Constituigdo
Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as criangas e as
adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagio Civel 70013801592
— 7* Camara Civel — Tribunal de Justica do RS— Rel. Luiz Felipe Brasil Santos — j. em 05.04.2006).

7 Cuida-se da possibilidade de pessoa que mantém unido homoafetiva adotar duas criangas (irmdos biologicos) ja
perfilhadas por sua companheira. E certo que o art. 1° da Lei 12.010/2009 ¢ o art. 43 do ECA deixam claro que
todas as criangas e adolescentes t€ém a garantia do direito a convivéncia familiar e que a adogdo fundada em motivos
legitimos pode ser deferida somente quando presentes reais vantagens a eles. Anote-se, entdo, ser imprescindivel,
na adoc¢do, 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 adogdo na
unido homoafetiva, a qual, como realidade fenoménica, o Judiciario ndo pode desprezar, ha que se verificar qual
a melhor solug@o a privilegiar a protego aos direitos da crianga. Frise-se inexistir aqui ex-pressa previsao legal a
permitir também a inclusdo, como adotante, do nome da companheira de igual sexo nos registros de nascimento
das criangas, o 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 dbice a protecdo proporcionada pelo Estado aos direitos
dos infantes. Contudo, estudos cientificos de respeitadas instituigdes (a Academia Americana de Pediatria e as
universidades de Virginia e Valéncia) apontam ndo haver qualquer inconveniente na adogdo 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 criancas a seus cuidadores. Na especifica hipotese, ha consistente relatorio social lavrado por
assistente social favoravel a adogao e conclusivo da estabilidade da familia, pois ¢ incontroverso existirem fortes
vinculos afetivos entre a requerente e as criangas. Assim, impde-se deferir a adogdo lastreada nos estudos
cientificos que afastam a possibilidade de prejuizo de qualquer natureza as criangas, visto que criadas com amor,
quanto mais se verificado cuidar de situagdo fatica consolidada, de dupla maternidade desde os nascimentos, e se
ambas as companheiras sdo responsaveis pela criagdo e educagdo dos menores, a elas competindo, solidariamente,
a responsabilidade. Mediante o deferimento da adogdo, ficam consolidados os direitos relativos a alimentos,



J& perante o STF, o caso concreto adveio do Estado do Parand. Novamente tem-se a
presenga do Parquet como precursor na interposicao de recursos as Cortes Superiores, contra a
possibilidade de adocao por pares homoafetivos.

Desta vez, no entanto, o resultado do julgamento do Recurso Extraordinario traria um
efeito maior a questdo, tendo em vista ser proferida pelo 6rgao maximo do Poder Judiciério
Brasileiro.

A decisdo a ser tomada pela Corte teria efeito erga omnes perante todos os Tribunais de
Justica, como ja bem observado acima e, por se tratar de um assunto “polémico” aos olhos da
sociedade, teve ampla visibilidade pela midia e repercussdo em ambito nacional.

De relatoria da Ministra Carmen Lucia, a Corte Suprema houve por bem, em 2015 (RE
846.102), pacificar entendimento acerca da possibilidade de adocao por casais homoafetivos,
de forma a garantir a habilitacdo conjunta para adogdo, sem limita¢ao de sexo e idade para os
adotados.

Para a eminente relatora, se as unides homoafetivas ja sdo reconhecidas como entidades
familiares, tendo por origem um vinculo afetivo, que demanda tutela legal, ndo existe razao
para restringir a adog¢o, criando dbices onde a legislagio ndo prevé®.

Em que pese a questdo ter sido pacificada pelas Cortes maximas de Justica, cumpre
frisar que a existéncia de uniformizagdo de jurisprudéncia ndo desmerece a necessidade de
haver criagdo de legislacdo propria concernente ao assunto em tela.

Nada ¢ mais valioso que a concretizacao e a possibilidade do exercicio dos direitos e
deveres pelos cidadaos brasileiros, independentemente de cor, sexo, idade, regido em que vive
e outros critérios atinentes.

Faz-se necessario observar as constantes mudangas que ocorrem perante a sociedade no
decorrer dos anos. E imperioso que todos se mantenham em constante acompanhamento e
evolugdo, para que se possa exercer a democracia de maneira impar e contribuir para dirimir o
preconceito, a desigualdade e as injusticas que ocorrem contra as minorias € majorar a

concessdo de seus direitos.

sucessdo, convivio com a requerente em caso de separagdo ou falecimento da companheira e a inclusdo dos
menores em convénios de saude, no ensino basico e superior, em razao da qualificagdo da requerente, professora
universitaria. Frise-se, por ultimo, que, segundo estatistica do CNJ, ao consultar-se o Cadastro Nacional de
Adogao, poucos sao os casos de perfiliagdo de dois irmaos biologicos, 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 adogéo
proporciona mais do que vantagens aos menores (art. 43 do ECA) e seu indeferimento resultaria verdadeiro
prejuizo a eles (REsp. 889.852-RS — Rel. Min. Luis Felipe Salomao — j. em 27.04.2010).

8 STF — RE: 846102 — Parana — Rel’. Min®. Carmen Lucia — j. em 05.03.2015 — Data da Publicagdo: DJe-052
18.03.2015.



Segundo Silva (2020), dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade, sdo principios
estabelecidos pela Carta Magna como cldusulas pétreas, que devem ser observados e seguidos

por todos, além de garantidos através de Justica.

4 CONCLUSAO

Por meio dos ensinamentos expostos neste artigo buscou-se demonstrar, sob a luz do
principio da dignidade da pessoa humana, que todos, independentemente de sua orientagao
sexual, sdo cidadaos iguais em direitos e deveres.

Com o passar do tempo e o advento de novas legislacdes, pode-se verificar uma mutacao
gradativa no que concerne ao conceito de familia. Antes, vigia o modelo matrimonial e
patriarcal — pelo qual se estabelecia o casamento entre um homem e uma mulher, tendo por
principal objetivo a procriagao. Este modelo perdeu espaco.

Do exposto na CRFB/1988, mais especificamente de acordo com o disposto no art. 226
e paragrafos, reconhece-se, além das familias matrimoniais acima expostas, as familias
monoparentais — compostas por um sé dos genitores, qualquer deles com sua prole; e as unides
estaveis, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

Observa-se também, da leitura atenta deste artigo, a existéncia de outros/novos modelos
familiares no ordenamento juridico brasileiro. Todos estes arranjos se consubstanciam na
incrivel capacidade do ser humano em mudar. A mutacdo social advém de uma energia cultural
que ¢ renovada a todo tempo, sendo esta extremamente benéfica a todos. As relagdes
interpessoais passaram a ser formadas e buscar sua base principal apenas no afeto, ndo mais
importando as regras impostas pela sociedade, pela Igreja ou pelo Estado.

Quanto ao reconhecimento das relagdes homoafetivas, nada mais se tem a discutir, tendo
em vista ja ser reconhecida a unido estavel e permitido o casamento civil para pessoas do mesmo
sexo. Este marco historico e ganho social se perfectibilizou em maio de 2011, quando do
julgamento — pelo STF —, da ADI 4.277/DF e da ADPF 132/RJ. Entenderam, os nobres
ministros para, além do reconhecimento da unido estavel para individuos do mesmo sexo, pela
extensao dos direitos e deveres estabelecidos para os casais heterossexuais, aos homossexuais.

Como fundamento invocaram que o nao reconhecimento da uniao homoafetiva como entidade



familiar violaria os conceitos e principio fundamentais previstos na CRFB/1988, dignidade da
pessoa humana, liberdade e igualdade.

Referente a adocao por pares homoafetivos, restou evidente que em que pese estar
ganhando cada vez mais espaco no ambito jurisdicional, ainda nao ha legislacao especifica para
embasar e dar seguranga juridica ao tema, ficando esta situacdo a mercé do Poder Judiciario e,
consequentemente, da jurisprudéncia.

Entende-se que a adogdo deve ser vista como uma esperanga a ser dada as criangas e
adolescentes que, por motivos diversos, foram encaminhados para instituicdes de acolhimento.
Esses pequenos individuos ndo escolheram estar 14. Assim como todos os outros, sdo dignos de
merecer e ter uma familia, uma educac¢ao de qualidade, receber afeto e ter um teto para chamar
de seu.

Acredita-se que nenhum homossexual, nem a familia por ele integrada, pode sofrer
tratamento discriminatorio somente em razao de seu interesse manifesto por pares do mesmo
sexo. Assim, sendo a familia advinda de uma unido homoafetiva constituida pelos mesmos
elementos que conformam o modelo familiar heteroafetivo — dando-se destaque ao afeto —, nao
¢ aceitavel que se negue o poder a familiar a pares em razao de sua orientagcdo sexual.

Nesse sentido tém decidido as cortes superiores. Embora ndo haja previsao legal acerca
do assunto, as Cortes Superiores de Justiga resolveram por reconhecer as entidades familiares
formadas por pessoa do mesmo sexo a possibilidade de adogdo, sem limitacao de sexo e idade
para os adotados. Até ai, ndo restam duvidas, foi uma grande conquista!

Frise-se, no entanto, que este marco jurisprudencial ndo tem o conddo de afastar a
necessidade de haver a criagdo da legislagdo propria concernente ao assunto em tela. Pelo
contrario, deve-se ater a atencdo as constantes mudancas que ocorrem na sociedade, para que
se possa exercer a democracia de maneira impar e contribuir para dirimir o preconceito, a
desigualdade e as injustigas, com a devida ampliacao e concretizagdo de seus direitos.

Do exposto concluiu-se pela necessidade de uma legislacao regulamentando a adocao
por pares homoafetivos. Impde-se, ainda, que a sociedade se adeque aos atuais modelos de
arranjos familiares, de maneira a respeitar as diferencas e entender que a construgao basilar de
uma familia se da através do vinculo de afeto, amor e carinho, pouco importando a forma de
sua constitui¢do. Almeja-se, para um futuro proximo, que os padrdes culturais sejam revertidos

€ mais criancas tenham acesso a uma familia.
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