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Resumo

A analise sociojuridica da adocdo homoafetiva € um tema recente, que possibilita o
conhecimento aprofundado sobre a familia substituta na qual essa relacdo se insere,
sobretudo pelo seu aspecto democratico e socioafetivo através dos conceitos de
direito. A adocado homoafetiva foi reconhecida pelo Supremo Tribunal de Justica, no
entanto ainda passa por possiveis impedimentos, 0os quais no ambito da lei séo
passiveis de solucdo, desde que sejam observados os principios basilares da
familia, conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Desse modo, esta
pesquisa elegeu como objetivos analisar a ado¢cdo homoafetiva sob os aspectos
social e juridico, além de mostrar os tipos de adocdes e as tipologias familiares;
comparar a adocgédo realizada por casais heterossexuais e homossexuais; expor a
legitimacdo e os efeitos sociojuridicos da adocdo homoafetiva. Para o
desenvolvimento dessa pesquisa foi utilizado o método de reviséo bibliografia com
abordagem qualitativa e descritiva de dados coletados em livros e artigos cientificos
gue tratam do tema analisado. A adocao homoafetiva de crianca ou adolescente é
prevista, de forma analitica e interpretativa, pela Constituicdo Federal desde que
sejam considerados os principios basilares que regem a Carta Magna, que
reconhece a unido estavel, cuja base fora utilizada para decisdo vinculante do
Supremo Tribunal na aceitagdo da unido homoafetiva. Assim, a adogao realizada por
casais homoafetivos e por homossexuais deve ser atendida desde que preencha os
requisitos gerais estabelecidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, pela Lei
Nacional de Adocéo e pelo Cadigo Civil.

Palavras-chave: Adocdo. Adocdo Homoafetiva. Direito da Crianca e do
Adolescente. Familia. Efeitos Sociojuridicos.



Abstract

The sociojuridica analysis of same-sex adoption is a recent theme, which provides
the in-depth know ledge about the foster family in which this relationship, especially
for your democratic aspect and socioafetivo through the concepts of law. Same-sex
adoption was recognized by the Supreme Court of Justice, however still goes
through possible impediments, which under the law are liable to solution, provided
they are in compliance with the basic principles of the family as the Statute of the
child and adolescent. Thus, this research elected as objectives analyze same-
sex adoptionunder the social and legal aspects, in addition to showing the types of
adoptions and family typologies; compare the adoption held by heterosexual couples
and homosexuals; expose the legitimation and list the sociojuridicos effects of same-
sex adoptions. For the development of this research was used the method of
reviewing bibliography with qualitative and descriptive approach of data collected in
books and articles that dealt with the theme analyzed. Same-sex adoption of child or
adolescent is foreseen, analytical and interpretive form, by the Federal Constitution
since they are considered the basic principles governing the letter Magna, which
acknowledges the stable  union, whose base used for binding decision
of the Supreme Court in the acceptance of same-sex wunion. Thus,
the adoption conducted by homoafetivos and homosexuals couples should be met if
it satisfies the General requirements laid down by Statute of children and
adolescents, by the national Law of Adoption and by the Civil Code.

Keywords: Adoption. Homoaffective Adoption. Right of the Child and the
Adolescent. Family. Socio-legal effects.
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1 INTRODUCAO

N&o existe um conceito Unico e definitivo de familia. A sociedade evolui e
junto evoluem os institutos do Direito, inclusive a familia, que deixa de ser vista e
reconhecida unicamente como a matrimonial e passam a serem reconhecidos outros
elos familiares, onde os entes levam em consideracao o vinculo afetivo, o respeito e
a solidariedade.

O principal aspecto formador de uma familia € o amor, e nessa percepc¢ao,
h& de se falar em adocé&o. Esta € um ato juridico onde uma determinada pessoa cria
um vinculo de filiacdo com outra determinada pessoa, porém ambas ndo possuem
lacos de sangue, mas possuem algo bem mais importante, o lago do afeto. A adocéo
cria uma relacdo de parentesco civil entre o adotado e o adotante, constituindo um
vinculo na linha reta de 1° grau, tanto na linha materna, quanto na linha paterna.

A adocao é uma forma de proteger criancas e adolescentes em situacao de
risco, Ihes proporcionando um lar, uma familia substituta, bases educacionais e
sociais, porém, sempre almejando o melhor interesse ao adotado. Além disso, a
adocdo somente serd possivel se comprovado o beneficio para a criangca ou jovem
pretendido.

A legislacédo traz requisitos para que a crianca ou/o adolescente venha a ser
adotado, assim como também traz requisitos para o adotante, porém, em momento
algum, a legislacdo trouxe como requisito a op¢éo sexual do adotante.

Com a pdés-modernidade, a concepcéo de familia, em suas caracteristicas
conservadoras e patriarcais, foi descaracterizada. De modo que, surge uma nova
estrutura familiar, composta de um modelo democrético, descentralizado, igualitario
e desmatrimonializado. Assim, a familia assume a formacéo de novas unifes desde
que seus membros possam ser integrados em um meio que respeite a pessoa
enguanto ser humano, que se trate com respeito e solidariedade e que todos se
vejam iguais perante os outros (FARIAS; ROSENVALD, 2010).

Por anos, a familia foi reconhecida como sendo a base que constitui a vida
bioldgica e social dos seres humanos; além de ainda ser considerada a célula social
por exceléncia. No entanto, essa concepcao sofre algumas alteracfes e a estrutura

familiar passa a ser constituida nos moldes culturais e sociais, constituindo-se assim
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caracteristicas democraticas, nas quais ndo apenas a familia natural como outras
formacdes passam a ser concebidas e reconhecidas.

Sobreleva, assim, entender que a familia dos tempos atuais esta fundada
nos conceitos juridicos e socioculturais, nos quais se destacam a ética, a
solidariedade e a preservacdo dos membros que a compdem. Sendo assim, 0 Novo
contexto familiar democratico, mediante os conceitos juridicos, admite a igualdade
de direitos, reconhecendo a familia em suas diferencas naturais e culturais de
género; igualdade entre irmaos (a forma bioldgica, adotiva, dentre outras) e,
sobretudo, inserindo o afeto como solidificacdo dos lagos familiares (PEREIRA,
2007).

Dessa forma, o conceito de familia se amplia admitindo-se individuos ligados
pela consanguinidade ou pela afinidade, assim percebe-se a concep¢ao do principio
da afetividade; abrem-se também possibilidades para a ado¢do, uma vez que se
trata de uma forma de insercdo de uma crianca ou adolescente no seio de uma
familia substituta que lhes proporcionara amor, afeto, protecdo e seguranca
semelhante aos daquela que Ihes fora tirada.

Diante desse conceito de adocédo e da evolugcdo nos tipos de familia, abriu-
se a possibilidade da adogcdo homoafetiva (adogao por pessoas do mesmo sexo),
concedida jurisprudencialmente. Este instituto busca reconstruir o direito do filho a
convivéncia familiar. Porém, vem sendo considerada de forma palatina através do
viés da interpretacdo do ordenamento juridico, que entende que os artigos 226 e 227
da Constituicdo Federal brasileira (CF) de 1988, conferem a igualdade a todos,
sobretudos aos membros de uma familia, independentemente de suas origens
desde que vigore a comunhao de amor ou de interesse afetivo.

Diante do contexto da adocdo homoafetiva e da promocdo de uma familia
substituta, esta pesquisa traz como questdo norteadora ao problema: Qual o
embasamento legal autoriza a adocdo homoafetiva e o0s seus efeitos nos
ordenamentos juridicos?

Este trabalho se justifica no avanco do Direito, em possibilitar a adocéo de
criancas e adolescentes por casais do mesmo sexo através do ordenamento patrio,
uma vez que, outrora, essa op¢do nao poderia ser cogitada em uma sociedade
conservadora. Além disso, este trabalho traz no seu desenvolvimento reflexdes
sobre a igualdade de todos perante a lei, pois a adocdo homoafetiva deve ser

considerada com a mesma relevancia daquela admitida aos casais heterossexuais.
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Neste viés, verifica-se a relevancia deste estudo em todos os campos da
sociedade: juridico, politico e social, pois permite o0 esclarecimento sobre os
aspectos da adocdo homoafetiva, destacando sua importancia para o infante e os
adolescentes, carentes de familia e amor. Uma vez que o estado de filiacdo é a
ligacdo juridica entre filhos e pais - biolégica ou matrimonial, ndo matrimonial e
socioafetiva - quando nasce do afeto, aspecto que liga a adocdo homoafetiva.

Este trabalho foi dividido em quatro partes, sendo que, a primeira, a
introducéo, que introduz o tema, o problema, a justificativa pela escolha do mesmo,
0s meétodos utilizados para o seu desenvolvimento e o0s objetivos a serem
alcancados. Ja a segunda, trata dos tipos de familia e de adocdo, pois esta
independentemente da forma em que seja constituida, é classificada como base
social.

A terceira parte expde a analise sociojuridica que permeia a adocao
homoafetiva no viés da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, do Codigo Civil de
2002 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, devendo a ado¢édo por casais
formados por pessoas do mesmo sexo, seguir as mesmas regras de adocéo
estabelecidas para casais héteros, com base no principio da igualdade.

A quarta parte € a conclusdo, na qual foram expostos o0s resultados
alcancados com base no material analisado e a conclusdo da pesquisa, assim como
sugestdes para a solucao do problema.

Nos procedimentos metodolégicos deste trabalho, foi utilizado o método de
revisdo de literatura, uma vez que é a que melhor se adéqua em trabalhos
monogréficos, sendo a abordagem qualitativa e descritiva.

De acordo com Franca e Vasconcellos (2013, p. 33), a monografia resulta
das [...] “leituras, observacoes, investigagdes, reflexdes e criticas desenvolvidas nos

cursos de graduacdo e poés-graduagdo ” e possui como caracteristica central o
desenvolvimento de um tema Gnico, até mesmo inédito.

Com isso, este trabalho traz como objetivo geral analisar a adocédo
homoafetiva sob os aspectos social e juridico. E como objetivos especificos mostrar
os tipos de adocdes e as tipologias familiares; comparar a adocéo realizada por
casais heterossexuais e homossexuais; expor a legitimacéo da ado¢cao homoafetiva,

elencar os efeitos sociojuridicos da ado¢cdo homoafetiva.
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2 OS TIPOS DE ADOCAO E AS TIPOLOGIAS FAMILIARES NA PERCEPCAO DO
DIREITO

Na sociedade atual, a concepcao de familia permite uma nova formacéo, a
gual pode ser constituida ndo apenas pelos lacos do casamento, mas também por
outros tipos de unibes, desde que, a sua base legal esteja firmada nos principios de
afeto, solidariedade, lealdade, confianca, respeito e amor, presentes na Carta
Magna. Assim, percebe-se que a estrutura familiar passa a ser vista através de uma
nova perspectiva, na qual ela abandona o caréater natural e assume lacos afetivos e
relacdes diferenciadas.

Deste modo, neste estudo, serdo analisados os tipos de adocbes e as
tipologias familiares, nas quais casais homoafetivos se encontram inseridos. No
entanto, torna-se necessario abrir um paréntese para 0s principios basilares que
regem a legislacdo brasileira, sdo eles: da dignidade da pessoa humana, da
igualdade ou isonomia, da paternidade responsavel, do pluralismo das entidades
familiares, do dever de convivéncia familiar, do superior interesse da crianca e do

adolescente e da afetividade.

2.1 Principios Basilares do Direito de Familia

O modelo familiar da atualidade prevé uma estrutura descentralizada (a
formacdo deixa de ser totalmente patriarcal e centralizada, passando a admitir
outras possibilidades de unibes), democratica (todos os membros da familia tém o
direito de se expressarem em suas opinides, em suas escolhas), igualitaria (os
membros sdo considerados iguais e o direito e dever abarca a todos) e
desmatrimonializada (admite ndo sé o casamento como outros tipos de unides).
Desse modo, o sistema juridico passou a admitir a familia em todas as suas
ramificacbes considerando 0s aspectos caracteristicos de cada uma (FARIAS;
ROSENVALD, 2010).

A nova concepgédo de familia passou a ser entendida e interpretada atraves
dos principios dispostos na Carta Magna, 0s quais preveem as mudancas
constantes que vivem a sociedade. Assim, dos principios seguidos pelo Direito de

Familia estdo:
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Principio da dignidade da pessoa humana: mostra uma nova roupagem para
a concepcao de familia, pois valoriza a existéncia do individuo enquanto ser humano
e Ihe garante, assim como a todos os que compdem a estrutura familiar, o direito a
personalidade. Tal principio encontra-se disposto no artigo 1°, inciso lll, da
Constituicdo Federal de 1988 e é considerada a base do Estado Democrético de
Direito;

No primeiro artigo da CF/88, este principio se mostra como um vislumbre da
ideia dos direitos humanos e da justica social, sendo por isto considerado como
clausula pétrea a ser respeitado em todo o ordenamento juridico. Assim, a familia é
contemplada e deve ser protegida em todo seu conjunto, mantendo-se a afetividade
e a convivéncia harmoniosa entre seus membros. Para Lisboa (2002) este principio
desencadeia outros como a liberdade, a cidadania e a autonomia privada, que o
segue por ele ser universal.

Principio da igualdade ou da isonomia: prevé a igualdade das condicdes
estabelecidas no poder parental. Abrange igualdade de todos perante a lei, é
considerado o simbolo da democracia brasileira. Desse modo entende-se que 0
mesmo direito que se concede a um deve ser estendido a todos. Segundo os artigos
5°, caput e 226, paragrafo 5 da CF, em relagdo a familia, esse principio expugna
gualquer forma de discriminacao e distincdo em decorréncia da origem da filiacao,
pois os filhos naturais ou adotados possuem os mesmos direitos perante a lei.

Para Humberto Avila® , o principio da igualdade serve como regra a ser
seguida por todos, prevendo a proibicdo de qualquer tratamento que seja
considerado discriminatério.

Principio da paternidade responsavel: confere responsabilidade na criacdo e
educacdo dos filhos através de um planejamento familiar que designa
responsabilidade no educar, no criar dos filhos. Encontra-se disposto no artigo 226,
paragrafo 7 da CF. Este principio estd associado a situacdo socioeconémica dos
membros da familia que tem liberdade para decidir o que for melhor para todos em
relacdo a saude, lazer, educacao, alimentacao, sem a interferéncia do Estado.

Principio do dever de convivéncia familiar ou da prevaléncia da familia:
estabelecido a todos 0s que convivem no seio familiar. Esta disposto no artigo 227,

caput, da CF e prioriza a manutencéo da crianga e do adolescente na familia natural

' Na Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. Ed. Sédo
Paulo: Malheiros editores, 2007.
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ou extensa. Para o Estatuto da crianca e do adolescente, esse principio torna-se
possivel através da insercdo na familia substituta quando as possibilidades
anteriores nao forem possiveis.

Principio do superior interesse da crianga e do adolescente: encontra-se
estabelecido no artigo 227, caput, da CF, que prioriza o melhor interesse para a
crianca e ao adolescente dentro do convivio familiar e comunitario, mantendo os
seus direitos e deveres.

Principio da Afetividade: elencado nos artigos 226 § 4°, 227 caputs, 8§ 5° c/c
8§ 6° da Constituicdo Federal de 1988. Ele retrata a construcdo da familia e da
afetividade entre os membros que a compde a partir de uma convivéncia harmonica.
Assim, percebe-se a relevancia dada pela constituicdo as relacdes de parentesco. A
base desse principio é o afeto nas relacdes sociais das familias, o que constitui o
vinculo emocional entre um pai/mae e o (s) filho (s).

Sendo assim, tais principios admitem em suas analogias a pluralidade na
formacdo familiar desde que sua caracterizacdo esteja pautada no afeto e no

carinho entre os membros que a compdem.

2.2 Tipos de Familias

A familia é o lugar onde qualquer individuo se desenvolve inicialmente; onde
as pessoas através da convivéncia sdo preparadas para a socializacdo em
instituicoes maiores, como escolas; local em que deve haver um relacionamento
respeitoso e harmonioso entre os membros que a compdem a partir do afeto, do
cuidado, do amor, da atencdo, do amparo e do companheirismo uns com 0s outros.

Sobre o assunto, DINIZ (2013) ensina que:

Deve-se, portanto, vislumbrar na familia uma possibilidade de
convivéncia, marcada pelo afeto e pelo amor, fundada ndo apenas
no casamento, mas também no companheirismo, na adocdo e na
monoparentalidade. E ela o ndcleo ideal do pleno desenvolvimento
da pessoa. E o instrumento para a realizag&o integral do ser humano
(DINIZ, 2013, p. 27).

Deste modo, o conceito de familia se amplia, assim como suas
caracteristicas, pois com a modernidade, a estrutura familiar passa a admitir novas

formas de unibes. A partir desse novo contexto, admite-se uma familia com
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caracteristicas democréticas, em gque os membros que a compde poderdo escolher
seus lacos, seja biolégico, seja pelo afeto, seja pelo convivio. Nessa nova
concepcao familiar, a pessoa € livre para fazer suas escolhas, desde que as idealize
de forma comunitaria.

A convivéncia familiar e comunitaria passa entdo, a ser necessaria para a
crianca e adolescente, pois € através da relacdo de carinho e afeto existentes entre
0s membros que a compde, que a familia passa a ser um vinculo e/ou uma
necessidade vital para eles, vez que sédo seres em formacgéo e que precisam de um
ambiente saudavel e harmonioso para viver e se relacionarem (MONTEIRO, 2004).

A partir da nova ordem juridica, ndo ha o pensamento apenas na relacao
entre homem e mulher unidos pelo casamento para compor a estrutura familiar e
assim conceber filhos, isto €, ndo se concebe familia apenas pelo casal e sua prole;
nem apenas pela unido estavel. E admitido outros nicleos fundados no afeto e na
solidariedade. S&o elas: pela concepcéo legislativa da Constituicdo Federal, que
prevé 0 matrimonio, a unido estavel, a familia monoparental e ainda abre
precedentes para varias interpretacdes através dos principios; do Cdédigo Civil
(CC/2002) e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA/1990), além de projetos
de lei, como PL n° 2.285/2007% - Estatuto das Familias e a Lei da Adocdo — n°
12.010/20009.

O mundo contemporaneo requer a adequacdo do fenbmeno de
internalizacdo de Direitos Humanos as normas de direto interno.
Assim, novos temas como a igualdade de género, a democratizacéo
de unides livres, a reconstrucdo do parametro parental, a
socioafetividade, a inseminacéo artificial ou as unides homoafetivas
incrementam o debate que descamba, necessariamente, na
concepcdo tradicional dos modelos familiares, passando a ser
necessario que se repense os critérios de igualdade e de cidadania
aplicaveis a estes e inimeros outros casos (CARVALHO, 2007, p. 3).

Para Dimitre Braga Soares de Carvalho, as mudancas que ocorrem no
mundo atual abrem precedentes para discussbes sobre temas considerados
polémicos, sendo a estrutura familiar um deles, pois esta evoluiu em sua formacao

inicial e se ramificou permitindo outras concepc¢des, originando novos

? Projeto de lei criado em 2007, a espera de aprovacéo, relacionado ao Projeto Lei n® 470/2013, ainda
em tramitacao.
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relacionamentos como unides livres e homoafetivas. Diante dessas possibilidades, o
direito também evoluiu e passou a admitir a familia em suas pluralidades. Assim, ao
reconhecer a existéncia da unido homoafetiva, abriu-se também o leque para a
adocdo homossexual ou por casal homossexual por considerar que eles devem ter
0s mesmos direitos concedidos aos heterossexuais. No entanto, cada caso deve ser
considerado em sua especificidade.

Sendo assim, as tipologias familiares, segundo a concepcao de direito sao:
a) na Otica da Constituicdo Federal de 1988 — familia matrimonial (casamento) ou
natural; Unido estavel ou heteroafetiva; Familia Monoparental; b) nas jurisprudéncias
- Familia socioafetiva ou Eudemonista; c¢) na concepcédo do Caédigo Civil de 2002 —
além daguelas mencionadas pela CF, faz-se alusdo a Familia Paralela ndo com a
referida nomenclatura, mas com a descricdo ao concubinato; d) na Concepc¢ao do
Estatuto da Crianga e do Adolescente — Familia Anaparental ou Extensa, Familia
Pluriparental, Familia Substituta. Além dessas, verificou-se a existéncia da Familia

ou unido homoafetivas.

2.2.1 Familia Matrimonial ou natural

A familia matrimonial é aquela formada através do casamento a partir da
unido entre homem e mulher e de sua prole. Este tipo familiar esta firmado nos
moldes patriarcais, sendo centralizado no homem e na mulher e constituido por
lacos sanguineos, de modo que suas bases legais se encontram firmadas no artigo
226, 8 1° e 2° da CF/1988, onde ha a afirmagdo de que a familia € a base que
compde a sociedade, e por isso deve ter uma protecao especial do Estado, devendo
a unido ser firmada através do casamento civil e de forma gratuita.

Com isto, entende-se que a ConstituicAo Federal Brasileira reconhece
também o casamento religioso, desde que celebrado entre um homem e uma mulher
e nos termos da lei. Ou seja, reconhece no sentido de poder registra-lo.

Tartuce (2016) conceitua 0 casamento como um ato contratual entre um
homem e uma mulher, sendo permitida sua celebracdo no ambito religioso, pela sua
caracteristica sacramentada.

O artigo 1.511 do CC/2002, também reconhece a familia pelo casamento e
se sustenta no principio da igualdade entre os conjuges, ficando-se sem mencéao a

abrangéncia desses em relacédo aos outros membros que a compora.
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Art. 1.511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

Art. 1.512. O casamento é civil e gratuita a sua celebracao.

[...] Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o0
homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de
estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.

Art. 1.515. O casamento religioso, que atender as exigéncias da lei
para a validade do casamento civil, equipara-se a este, desde que
registrado no registro préprio, produzindo efeitos a partir da data de
sua celebragéo.

Art. 1.516. O registro do casamento religioso submete-se aos
mesmos requisitos exigidos para o casamento civil (BRASIL/CC,
2002, p. 395).

Silvio Rodrigues (2004) informa que a unido por meio do casamento serve
apenas para a regularizacdo do ato sexual entre o homem e a mulher, dos cuidados
dos filhos originarios dessa relagcdo e para assisténcia mutua entre o casal. Assim, a
familia natural é formada pelos cénjuges e os filhos originados dessa unido.
Percebe-se certo privilégio pela instituicdo do casamento, mediante modelo da uniédo
do homem com a mulher.

No Direito Brasileiro, o doutrinador Lafayette Rodrigues Pereira® descreve a
solenidade (por possuir formalidades que devem ser seguidas através de palavras
sacramentadas pelo artigo 1.534 do CC/2002) do casamento através da unido entre
duas pessoas de sexos diferentes cujas promessas de amor e felicidades perpetuam
para sempre. J& Clévis Bevilaqua®, jurista e doutrinador, acredita que seja o
casamento, uma espécie de contrato bilateral entre um homem e uma mulher unidos
de forma indissollvel legalizado (por transmitir aos nubentes, seguranca junto a
sociedade) nas relagbes sexuais. No entanto, para este Ultimo, através de
jurisprudéncias comentadas, o casamento pode ser dissolvido por meio do divorcio,
caso haja comportamento que fira a dignidade de um dos coénjuges.

Todas essas definicbes sao ilustragbes das muitas inseridas por
doutrinadores no ordenamento juridico brasileiro.

Neste contexto, o ECA define de forma sintetizada e reconhece como familia
natural “a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes. ”
(BRASIL, 1990, p. 7).

’ PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de Familia. Ed. fac-sim. Brasilia: Senado Federal, Superior
Tribunal'de Justica, 2004.
* BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1976.
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Esta definicAo concede mais uma possibilidade para a formacéo familiar,
pois se reconhece esse tipo de familia formado ndo apenas pelo homem, a mulher e
os filhos, mas também por qualquer um deles, podendo ser formada sé pelo pai ou
s6 pela mae ou sé pelos filhos. No entanto, esses conceitos referenciados
apresentam um modelo familiar baseado na relacdo de um homem e uma mulher,
pessoas de sexo diferentes, ou por membros consanguineos. O Superior Tribunal de
Justica afastou esses conceitos e admitiu outras novas possibilidades, como a

familia substituta ou a unido homoafetiva.

2.2.2 Unido Estavel ou Familia heteroafetiva

A unido estavel é a relacdo entre homem e mulher que nao possui
impedimento para o casamento, no entanto € um tema dificil de conceituar devido as
mudancas culturais e sociais. A dificuldade decorre das conclusdes retiradas da CF,
gue entende que essa unido ndo se iguala ao casamento. Fato também presente
no CC/02, que diz tratar-se de uma entidade familiar duradoura, publica e que pode
obter registro matrimonial a qualquer momento. E a relagdo entre duas pessoas que
convivem por um longo espaco de tempo e que nao possui impedimento para

oficializar a unido através dos tramites legais.

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia.

8§ 1o A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem 0s
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.

8 20 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a
caracterizacao da unido estavel.

Art. 1.724. As relacbes pessoais entre os companheiros obedeceréo
aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda,
sustento e educacéao dos filhos (BRASIL/CC, 2002, p. 400).

Para Caio Mério da Silva Pereira (2010), na unido estavel destacam-se
caracteristicas de durabilidade, estabilidade, convivéncia sob 0 mesmo teto, prole e
dependéncia econdmica. No entanto, se em sua composicdo faltar algum desses
elementos, ela ndo se descaracteriza, pois, o objetivo é a constituicio de uma

familia, portanto, mesmo que os lagos entre o casal sejam rompidos por separacao
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ou morte, o0 mesmo nao acontece com os filhos originados dessa relagdo, sejam
biolégicos ou adotivos. Deste modo, percebe-se que a unido estavel deixa de ser
uma unido livre (considerada concubinato ou rela¢cdes extramatrimoniais) e passa a
ser uma relacdo amarrada por normas instituidas pelo Estado a fim de que nenhuma
das partes venha a ser prejudicada.

A unido estavel passou a ser reconhecida pela sociedade, visualizando os
parceiros como uma espécie de sOcios, que se uniram com um proposito comum, de
formar uma familia através do vinculo da afetividade. O Estado, admitiu através do
direito, a conversao desta unido em casamento (artigo 226 § 3° da CF), porém trata-
se de um tema ainda recente e que possibilita a analise sobre o casamento através
de uma nova perspectiva. A legislacdo passa entdo, a admitir a possibilidade de
alguns impedimentos, desde que eles sejam passiveis de solucdo, e desde que
sejam observados os principios basilares da familia (GONCALVES, 2014).

2.2.3 Familia Monoparental

Trata-se de uma familia constituida por um dos pais/genitores e seus
filhos/descendentes. Nesta formacdo deve haver a composicdo de um dos
membros que gerou a familia original além dos seus descendentes. Essa tipologia é
reconhecida na CF (BRASIL/CF,1988, p. 52): “Art. 226 §4° entende-se, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Vale ressaltar que, a referida estrutura familiar encontra-se
discriminada no Estatuto das Familias, devendo ser uma familia formada por uma
convivéncia harmoniosa entre os membros que a compde (Lei n° 2.285/2007), que
diz:

Art. 69 As familias parentais se constituem entre pessoas com
relagdo de parentesco entre si e decorrem da comunhdo de vida
instituida com a finalidade de convivéncia familiar.

81° Familia Monoparental € a entidade formada por um ascendente e
seus descendentes, qualquer que seja a natureza da filiacdo ou do
parentesco (BRASIL/PL, 2007, p. 16).

Este projeto, embora ainda ndo aprovado, faz mencdo as entidades
familiares formadas por graus de parentesco, que embora haja mencao na CF e CC

nédo foram especificadas. No entanto, o Estatuto das Criancas e Adolescentes faz
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menc¢ao a esse tipo de familia, embora lhe conceda a definicdo de familia natural. O
gue se percebe é a busca de manter a crianca ou adolescente proximo da estrutura
familiar que ele conhece e que com ela mantem um vinculo de afeto. Assim ressalta
Dias (2007):

Quando um tio assume a responsabilidade por seus sobrinhos, ou
um dos avOs passa a conviver com 0S nhetos, caracteriza-se,
também, uma familia monoparental. Mais uma vez, devem ser
valorados os vinculos de afeto existentes, merecendo essas
realidades familiares igual protecdo estatal. As familias
monoparentais tém estrutura mais fragil. Quem vive sozinho com a
prole acaba com encargos redobrados. [...] Assim, imperioso que o
Estado atenda a tais peculiaridades e dispense protecéo especial a
esses nucleos familiares (DIAS, 2007, p. 197).

Deste modo, percebe-se que a familia Monoparental possui sua base na
ancestralidade das geracbes e nos lacos afetivos. Nela percebe-se que as
necessidades dos seus membros estdo sendo consideradas, sobretudo para a

crianga ou adolescente que componha essa familia.

2.2.4 Familia Anaparental ou Extensa

Trata-se de uma familia formada por vinculos de parentescos, que vado além
da relacdo formada por pais e filhos, ou seja, € aquela formada apenas por irmaos.
Essa tipologia encontra-se disciplinada no ECA, no artigo 25 e fora inserida na Lei n°
12,010/20009:

Art. 25. Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou
ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e filhos
ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com oS
quais a crianca ou adolescen te convive e mantém vinculos de
afinidade e afetividade (BRASIL/ECA, 1990, p. 10).

Nessa tipologia familiar perduram os lacos afetivos e de parentescos, sendo
mais comuns a que é formada por irmdos. No entanto, aparentemente tal formacéo
se assemelha as ja descritas na formacdo monoparental e natural, por ser 0s

vinculos consanguineos.



23

2.2.5 Familia Pluriparental ou Mosaico

Segundo Maria Berenice Dias (2007), trata-se de uma familia formada por
cOnjuges que possuem descendentes de unides ou casamentos anteriores. Casais
onde um ou ambos sdo egressos de casamentos ou unides anteriores que trazem
para a nova familia seus filhos, além dos possiveis filhos em comum, que no
ordenamento juridico passa a ser uma sucessao hibrida, ou seja, filhos s6 do de
cujus e filhos do casal. Nesta perspectiva, nota-se que essa formacao familiar é
oriunda de divércios, sendo esquecida pela CF e pelo CC.

Essa tipologia familiar € reconhecida pelo Estatuto das Familias que a define
‘pela convivéncia entre irmaos, bem como as comunhdes afetivas estaveis
existentes entre parentes colaterais” (BRASIL/PL, 2007, p. 16). Porém, é
reconhecida pela Lei n° 11.924/2009 de autoria do ja falecido Deputado Clovis
Hernandes, quando fica liberada a ado¢cdo do sobrenome do padrasto ou da
madrasta ao enteado (a), desde que haja motivo ponderavel além da concordancia
dos mesmos. Assim, fica a evidéncia do reconhecimento da formacédo dessa

tipologia familiar, muito verificada também nas analises jurisprudenciais.

2.2.6 Familia Socioafetiva ou Eudemonista

Trata-se de uma entidade familiar baseada no afeto e na teoria eudemonista,
que prioriza a felicidade individual através da emancipacdo de seus membros. Com
isso, percebe-se na CF/1988, no artigo 226, uma clausula de inclusdo que expde o
afeto como base para a formacao e reconhecimento de novas entidades familiares a
fim de que essas tenham sucesso. Assim, percebe-se o afeto como principio
juridico, cuja vertente encontra-se solidificada no Principio da Dignidade da pessoa
humana aclamado pela carta Magna.

Essa nova estrutura familiar se fundamenta também no Principio da
Afetividade, que soma em seus conteudos doutrinadores que se referem haver uma
conexdo entre o Direito de familia e a Filosofia Eudemonista. De modo que, essa
jungdo normatiza o comportamento humano a fim de que esse caminhe para um
Gnico objetivo em toda a sua existéncia, que é a felicidade, o bem supremo,

consubstanciado no seu desenvolvimento pleno (CRISAFULLI, 2011).
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Assim, a familia eudemonita ou pés-moderna possui sua base no afeto, em
um nucleo socioafetivo a partir da solidariedade mutuas entres aqueles que a
compbe a fim de que eles possam desenvolver suas personalidades de forma

integra.

2.2.7 Familia Paralela

Trata-se da entidade formada a partir do concubinato, na qual pessoas
casadas, cujos casamentos coexistem com um novo relacionamento, sendo por isso
impedida de casar.

Essa tipologia € reconhecida pela doutrina como familias simultaneas,
unides multiplas e unides concomitantes cujas relacdes sao estaveis e duradouras e
gue coexistem de modo paralelo (DIAS, 2011).

No entanto, vale ressaltar que, o CC/2002 faz mencdo ao concubinato
relacionado ao adultério e por isso termina por banir esse tipo de familia, sendo por

isso seguida de descriminagcédo. Conforme Jurisprudéncia exposta no quadro abaixo:

Quadro 1 — Jurisprudéncia de Familia Paralela

Processo: AC 70064783335 RS

Orgéo Julgador: Oitava Camara Civel

Publicacéo: Diario da Justica do dia 11/08/2015

Julgamento: 6 de Agosto de 2015

Relator: Luiz Felipe Brasil Santos

Ementa: APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL PARALELA: AO CASAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ E STF. 1. Os elementos dos autos informam
que houve vida dupla pelo falecido, que se relacionava com a autora, mas preservava integro,
no plano juridico e fatico, seu matriménio até o dia do 6bito. Tratou-se, pois, de uma relacéo
adulterina tipica, que se amolda ao conceito de concubinato (art. 1.727 do CCB), e ndo
de unido estavel. 2. Nosso ordenamento juridico, no ambito do direito de familia, é calcado
no principio da monogamia. Tanto é assim que, um segundo casamento, contraido por quem
ja seja casado, sera inquestionavelmente nulo e, se ndo sdo admitidos como validos dois
casamentos simultdneos, ndo ha coeréncia na admissdo de uma unido de fato
(unido estavel) simultanea ao casamento - sob pena de se atribuir mais direitos a
essa unido de fato do que ao préprio casamento, pois um segundo casamento ndo produziria
efeitos, enquanto aquela relacdo fatica, sim. 3. Ademais, ha regra proibitiva expressa em
nosso ordenamento juridico, qual seja o 8 1° do art. 1.723 do CCB, ao dispor que
"a unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521", somente
excepcionando essa circunstancia diante da comprovada separacdo de fato do casal
matrimonial, 0 que nao se verifica no caso em exame. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.

Com isso, entende-se que, a familia paralela € a entidade formada pelas

relacbes de duas familias, nas quais apenas um dos membros tem relagcdo em
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comum entre elas. E que perante a lei trata-se de uma relagéo de adultério e que por
isso ndo pode ter ou receber os mesmos direitos dos que aos designados ao
casamento ou unido estavel. Assim, percebe-se que a familia paralela possui muitos
impedimentos, sobretudo quando o membro principal falece, € o exemplo da
jurisprudéncia supracitada, na qual houve o falecimento e foi contatado que o
falecido convivia em duas familias paralelamente, sendo uma reconhecida por lei e a
outra em relacdo de adultério. Nessas condi¢cbes, o ordenamento juridico negou o

provimento, pois nao foi comprovada a separac¢éo do casal matrimonial.

2.2.8 Familia Substituta

Para Antonio Cezar Lima da Fonseca (2012), a estrutura familiar de uma
familia substituta é ampliada ou composta por terceiros, isto €, ndo possui lacos
consanguineos em sua formacdo, por isso assume o lugar da familia natural e
encontra-se classificada em trés formas ou maneiras: pela guarda, tutela ou adocéo.
Vale ressaltar que, essa tipologia € a ultima opc¢do, pois a legislacdo prioriza a
manutencdo na familia natural ou extensa. Assim, entende-se a familia substituta
como sendo aquela na qual a crianca ou adolescente sdo inseridos por quaisquer
circunstancias em substituicdo a familia natural ou biolégica. Nela também podem
ser inseridos aqueles infantes que nunca tiveram um lar ou que foram abandonadas.

O ECA (1990) estabelece 4 (quatro) tentativas de insercdo da crianca em
familia substituta: 12 - manutenc&o ou reintegracdo familiar em familia natural ou
extensa; 22 — Acolhimento em programa familiar — provisorio enquanto nao localiza

pessoa ou casal para adotar; 32 — Acolhimento Institucional; 42 — Familia Substituta.

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado
no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral®.

8§ 10 Toda crianca ou adolescente que estiver inserido em programa
de acolhimento familiar ou institucional tera sua situacédo reavaliada,
no maximo, a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade judiciaria
competente, com base em relatério elaborado por equipe
interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada
pela possibilidade de reintegracdo familiar ou colocacao em familia

> Artigo retirado do ECA, porém modificado pela Lei n° 13.257, de 2016.
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sukéstituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta
Lei".

§ 20 A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de
acolhimento institucional ndo se prolongard por mais de 2 (dois)
anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior
interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria.3
(BRASIL, 1990, p. 7) (grifo nosso).

Para Fonseca (2012), a familia substituta € uma opg¢do vantajosa para
aguela crianca ou adolescente que por quaisquer motivos tenham perdido seu lar.
Essa estrutura possibilita a recolocacdo em um lar que substituia o que se perdeu,
devendo esse ser harmonioso, confortavel e seguro.

A crianga ou adolescente sO é retirado da familia de origem, em caso
excepcional, entendidos como aqueles que colocam essas pessoas em situacéo de
risco e vulneraveis. Assim que retirados, eles sdo encaminhados a programas de
acolhimento temporarios, que sejam proximos do contexto de moradia, semelhante
ao da familia natural. Nesse periodo, o Estado intervém fornecendo orientacdo e
apoio a familia de origem para sanar os motivos que afastaram o infante ou
adolescente. Quando sanados os impedimentos, eles sdo reinseridos ao sei da
familia original, porém quando ndo h&a essa possibilidade, sdo inseridos em uma
familia substituta (MACIEL, 2014). Conforme quadro 2 abaixo:

Quadro 2 — Jurisprudéncia de Familia Substituta

Processo: Al 70055082267 RS

Orgéo Julgador: Oitava Camara Civel

Publicacéo: Diario da Justica do dia 20/08/2013

Julgamento: 15 de agosto de 2013

Relator: Rui Portanova

Ementa:. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR.
COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA. Comprovado que os pais biolégicos dos infantes
ndo tém condicées de proporcionar um ambiente adequado para o saudavel
desenvolvimento dos filhos menores, mostra-se adequada a deciséo judicial que suspendeu
o poder familiar e determinou a colocagdo das criancas em familia substituta. NEGARAM
PROVIMENTO. Vistos, relatados e discutidos os autos. Acordam os Desembargadores
integrantes da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em
negar provimento ao recurso.

Neste processo supracitado, percebe-se que o poder familiar fora suspenso
e ocorreu a insercao de dois menores em uma familia substituta, isso porque houve

comprovagédo de que ambos viviam em situagéo de risco, a saber: negligéncia da

® Paréagrafo Incluido no ECA e vigorado pela Lei n° 12.010, de 2009.
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genitora e sua omissao frente ao abuso sexual intrafamiliar. Devido a isto, o
Ministério Publico deu improvimento de guarda ou visita familiar livre. A colocacéo
em familia substituta ndo fora especificada em sua forma, havendo trés
possibilidades: ado¢ao, guarda ou tutela.

No proximo julgado (quadro 3), a seguir tem-se a recolocacdo nessa mesma
tipologia familiar, porém sob a forma de adoc¢do, apds terem sido terminados as
possibilidades de tentativas na guarda ou tutela, uma vez que o infante havia sido
colocado sob a guarda de alguém que o manteve encarcerado e atualmente cumpre

pena em regime semiaberto. Depois de constatado esses riscos a crianca, 0S

desembargadores que julgaram o processo, e hegaram provimento ao genitor/pai.

Quadro 3 — Jurisprudéncia de Familia Substituta - Adocao

Processo: APC 20080130111172 DF 0010827-84.2008.8.07.0013

Orgéo Julgador: Sexta Turma Civel

Publicacéo: Diario da Justica do dia 21/02/2014

Julgamento: 12 de fevereiro de 2014

Relator: Vera Andrighi

Ementa: APELA(;AO. ETATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ADO(;AO.
PERMANENCIA NA FAMILIA SUBSTITUTA. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. I- A
colocacdo em familia substituta € medida excepcional que, nos termos do Art. 43 da Lei
8.069/90 — ECA, sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-
se em motivos legitimos. Assim, entre os direitos paternos-bioldgicos, pleiteados pelo
apelante-genitor, e os parentais afetivos, deve ser assegurado, como elemento autorizador da
adocdo, como prioridade, o melhor interesse da crianca, a fim de lhe garantir condicdes
béasicas de desenvolvimento em ambiente que favorega sua saude fisica e psicoldgica, além
de educacdo e formacdo social. Il - Demonstrada a auséncia de relacdo afetiva e
convivéncia entre o pai bioldgico e o filho. O encarceramento do genitor ocorreu em 2007,
guando o filho, com 2 anos e 5 meses, foi abrigado na casa lares Rebeka Jenkins, pois a
mae o deixava sozinho em casa. Contudo, a época, 0 pai jA nao morava com o filho, ndo
havendo qualquer informacdo de que pelo menos o visitasse. Ainda que o apelante-genitor,
atualmente, esteja cumprindo pena em regime semiaberto, ndo se estabeleceu entre ele e o
filho qualquer relagao de afeto ou confianga que fundamente a sua contrariedade a adogéo.
lll- Apelacéo Desprovida.

Fonte: Tribunal de Justica, 2014.

Com isso, entende-se a importancia da familia substituta enquanto tipologia
familiar, sobretudo por vigorar na legislagdo e priorizar o melhor para o adotado,
além disso, essa estrutura familiar disposta no ECA/1990 abre parénteses a adoc¢ao
homoafetiva por homossexual ou por casal homossexual. Sendo assim, torna-se

necessario a conceituacdo de homossexualidade.
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2.2.9 Conceito de Homossexualidade

O homossexualismo é uma mudanca no comportamento, nos costumes e
nos valores referentes a opgéo sexual. Trata-se de uma escolha feita por homem ou
mulher que por livre escolha resolve mudar sua escolha sexual, deixando-se assim
de se interessar pelo sexo oposto. O tema permeia polemica e marginalizacéo,
sobretudo no ambito judicial, cuja ordenacao infere o Direito de Familia respaldado
no respeito a dignidade humana e a igualdade e liberdade de todos em direitos e
obrigacdes. Desse modo, através do ordenamento juridico sdo vedadas quaisquer
formas de discriminacdo sexual, sendo estendida a homossexualidade (DIAS, 2000).

No Brasil, ha a busca pela aceitacdo e reconhecimento do hossexualismo, a
exemplo da PEC n° 139/95 da Deputada Marta Suplicy que buscava proibir a
discriminag&o por motivos de orientacdo sexual. Além do Projeto de Lei n° 1.151/95
— também de autoria da ja citada deputada, trata sobre a liberacdo de um contrato
escrito, registrado em Cartério Civil das pessoas naturais - propde a garantia dos
direitos, deveres e obrigacdes as pessoas de mesmo sexo (BRASIL/CAMARA DOS
DESPUTADOS, 2007).

Em 2015, o entdo governador do Rio de Janeiro, Luiz Fernando de Souza,
prové a Lei n° 7041 de 15 de julho que estabelece penalidades administrativas aos
estabelecimentos e agentes publicos que discriminem as pessoas por preconceito
de sexo e orientagcdo sexual (homossexuais, heterossexuais e bissexuais) (BRASIL,
ASSEMBLEIA LEGISLATIVA, 2015). Ha também um projeto de lei da senadora
Marta Suplicy, Projeto de Lei do Senado n° 612/2011, para alterar os art. 1.723 e
1.726 do CC que trata da unido estavel, alterando para que seja reconhecida a uniéao
entre pessoas. Esse projeto foi aprovado pela Comissdo de Constituicdo e Justica
(CCJ) do Senado e estabelece a alteragdo da unido entre homem e mulher para
unido entre pessoas, abrangendo-se por interpretacdes a possibilidade para a uniao
homoafetiva (BRASIL/2011).

Com isso, percebe-se que todos esses projetos buscam a regular a unido
homoafetiva e os sucessorios dela, devido ao elevado quantitativo de casos abertos
para serem julgados de pessoas homossexuais que mantém relacionamentos com

pessoas do mesmo sexo, cujas convivéncias sao publicas e duradouras.
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2.2.10 Familia ou Unido Homoafetiva: um novo conceito de familia

E uma familia composta da uniio de pessoas do mesmo sexo, que
mantenha uma relagdo publica, continua e duradoura. Essa familia passou a ser
legalizada por uma determinagcdo do Supremo Tribunal de Justica - STF (Resp) n°
820.475, e das ADIN 4277 e ADPF 132, que reconheceu em 05 de maio de 2011 a
unido homoafetivas. Nessa tipologia esta incutido o Principio da dignidade da
pessoa humano, preconizado na CF/1988 através do artigo 226, 83° e do CC/2002,
artigo 1.723. Nessa decisdo, o STF passa a considerar que os casais homoafetivos
possuem ou devam possuir o0s mesmos nucleos axioldgicos dos heteroafetivos, por
levar em consideracdo a dignidade da pessoa humana e a afetividade. O mesmo
fica valendo para o STJ (Supremo Tribunal de Justica), na concessao dos direitos
decorrentes da Unido estavel através da via do casamento civil permitida pela CF,

uma vez que se trata de uma unido homoafetiva.

A PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, com fundamento no
art. 102 § 1° da Constituicdo Federal e nos dispositivos da Lei n°
9.882/99, vem propor ARGUI(}AO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEIRO FUNDAMENTAL, com o objetivo de que esta corte
declare: a) que é obrigat6rio o reconhecimento, no Brasil, da uniao
entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que
atendidos os requisitos exigidos para a constituicdo da uniao estavel
entre homem e mulher; e b) que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unifes estaveis estendam-se aos companheiros
nas uniées entre pessoas do mesmo sexo (STF, 2011, p. 1). (grifos
do autor).

Para Crisafulli (2011) a familia homoafetiva surge em um meio social
decorrente de muitas transformacg@es tecnoldgicas e onde os individuos passaram a
disporem de mais liberdade de escolha e de expressdo outrora abalizados por um
padrdo moral arcaico. Nessa nova esfera, o preconceito e a discriminacdo nao estao
sendo tolerados, pois se acredita que todos devem ter os mesmos direitos e deveres
perante a lei. Com isso, a legislacdo através do STF passou a reconhecer essa
tipologia familiar em analogia aos principios dispostos na Carta Magna e na CF.

Isso pode ser verificado no quadro 4 abaixo, no qual a unido homoafetiva,
mantida entre duas pessoas de mesmo sexo, nao fora reconhecida pela familia de

um dos companheiros, por isso a peticdo de inventario apos a morte dele:
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Quadro 4 — Jurisprudéncia de Unido Homoafetiva

Processo: Al 70022651475 RS

Orgéo Julgador: Sétima Camara Civel

Publicacéo: Diario da Justica do dia 27/12/2007

Julgamento: 19 de dezembro de 2007

Relator: Maria Berenice Dias

Ementa: SUCESSOES. INVENTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. UNIAO
HOMOAFETIVA. NOMEACAO DO SEDIZENTE COMPANHEIRO COMO INVENTARIANTE.
POSSIBILIDADE NO CASO CONCRETO. Ainda que a alegada unido homoafetiva mantida
entre o recorrente e o de cujus dependa do reconhecimento na via propria, ante a
discorddncia da herdeira ascendente, o sedizente companheiro pode ser nomeado
inventariante por se encontrar na posse e administracdo consentida dos bens inventariados,
além de gozar de boa reputacdo e confianca entre os diretamente interessados na sucessao.
Deve-se ter presente que inventariante é a pessoa fisica a quem € atribuido o minus de
representar o Espélio, zelar pelos bens que o comp8em, administra-lo e praticar todos os atos
processuais necessarios para que o inventario se ultime, em atencdo também ao interesse
publico. Tarefa que, pelos indicios colhidos, sera mais eficientemente exercida pelo
recorrente. Consagrado o entendimento segundo o qual a ordem legal de nomeacao do
inventariante (art. 990, CPC) pode ser relativizada quando assim 0 exigir o caso concreto.
Auséncia de risco de dilapidacdo do patrimdnio inventariado. RECURSO PROVIDO (ART.
557, 81°-A, CPC).

Fonte: Tribunal de Justica, 2007.

Neste julgado, percebe-se o reconhecimento da unido homoafetiva pela
relatora Desembargadora Maria Berenice Dias, assim como pela filha do falecido e
cOnjuge dessa unido. Nesse processo percebe-se a importancia que fora o
reconhecimento de tal unido, pois assim assegura os direitos diante de casos de
falecimentos e partilhas de bens daqueles que a compde.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010), afirmam que ao ser
reconhecida, a familia homoafetiva assume os mesmos direitos de beneficios
previdenciérios, a partilha de bens, o direito sucessorio e o direito real de habitacéo,
conferidos aqueles que possuem unido estavel. Sendo assim, essa estrutura passa
a ser considerada uma unido duradoura, publica, estavel e sem impedimentos para
0 casamento ou contrato civil registrado em cartério. Uma vez que, o matrimonio é a
forma pela qual o Estado protege a familia, sendo reconhecido pela CF/1988, entdo

ndo podera ser negado a nenhuma familia, independente da orientacao sexual.

2.2.10.1 Casamento entre pessoas do mesmo sexo

O casamento civil entre pessoas do mesmo sexo ou casamento homoafetivo

passou a ser reconhecido através da Resolucdo de n° 175/2013 do Conselho
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Nacional de Justica — CNJ, que habilita essa celebragéo, assim como a conversao
de unido estavel em casamento. Essa regulamentacdo se processou a partir da
decisdo do reconhecimento do STF ao entender a unido homoafetiva como sendo
unido estavel (BRASIL/CNJ, 2013). Assim, diante dessa normatizacdo todos o0s
Obices julgados devem ser revistos e entendidos nessa resolugcdo. Essa deciséo foi
necessaria, pois nem todos os Estados do territorio brasileiro aceitava a decisdo do
STF. Desse modo, ao ser reconhecida e podendo ser celebrada como casamento, a
unido homoafetiva passa a ser entendida como familia, podendo ter os mesmos

direitos a adocao daqueles de casais heterossexuais.

2.3 A adocéo e as suas tipologias

A adocdo atribui a condicdo de filho bioldgico a quem ndo é, constituindo ato
juridico bilateral complexo, que depende da intervencdo do poder publico e da
sentenca judicial constitutiva, amplamente resguardado pelo art. 41 do ECA. Nesse

sentido Maciel (2014) refor¢a que:

A Constituicdo Federal Brasileira, no art. 227, assegura
expressamente, como direito fundamental disperso, a convivéncia
familiar para toda crianca e adolescente. Esta garantia constitucional
foi integralmente inserida na Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente) nos art. 4° e 16, V, e, de modo destacado, em todo
o Capitulo Il do Titulo Il (MACIEL, 2014, p. 127).

Através desse instituto, desligam-se os vinculos biologicos dos pais para
com o filho e nascem juridicamente novos vinculos, com os mesmos direitos e
responsabilidades. De acordo com Fonseca (2012), a adoc¢ao foi privilegiada pelo
ECA e conferiu ao filho adotado os mesmos direitos e deveres, inclusive o0s
sucessorios, dos filhos naturais. Assim, a ado¢cédo desliga o adotado de todos os
vinculos com o0s pais e parentes naturais, exceto quando houver impedimentos
matrimoniais. Desse modo, percebe-se que o ato de adocao prioriza acima de tudo a
condicao de filho. Ela, quando possivel e autorizada nas conformidades da lei, busca
0 bem-estar, a seguranca, a convivéncia da crianca ou adolescente em um meio que
se assemelhe a um lar familiar, por isso que ela € entendida na situacédo de familia

substituta.
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Azambuja (2010) afirma que a ado¢do surge como uma pratica de colocacao
da crianca ou adolescente em familia substituta, sendo uma possibilidade de
reconstrucdo do direito de convivéncia familiar. Surge como um novo nascimento,
como um ato de amor aquele que fora adotado.

Adotar é de suma importancia para a sociedade, principalmente por amparar
criancas e adolescentes, frutos de familias desestruturadas, carentes de afeto, amor,
protecdo e com possibilidade de construcdo de um futuro. Portanto, a adocao
possibilita ao adotado uma convivéncia familiar e comunitaria. Trata-se de uma
pratica que acontecia no Brasil desde a época da colbnia, onde criancas eram
deixadas nas portas das residéncias ou nas Rodas dos Expostos ou nas Casas de
Recolhimento.

Na historia da adocdo no Brasil, tem-se a adocdo a brasileira, na qual o
casal recebia a crianga ainda na maternidade, direto das maos da genitora, sem
certiddo de nascimento e registrava como sendo seu filho biolégico. No entanto,
essa pratica foi proibida e passou a ser considerado crime previsto no art. 242 do
CP/1940 vigorado na Lei n°® 6.898/1981, que diz:

Art. 1° - O art. 242 do Decreto-lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de
1940 - Cddigo Penal, passa a vigorar com a seguinte redacéo:

“Art. 242 - Dar parto alheio como prdprio; registrar como seu o filho
de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou
alterando direito inerente ao estado civil:

Pena - recluséo, de dois a seis anos.

Paragrafo Unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida
nobreza:

Pena - detencédo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar
a pena” (BRASIL, 1981, p.1).

Além desse tipo, houve a adocado intuitu personae na qual os pais biologicos
escolhiam a quem entregar o filho para adocdo. Esse tipo de adocdo fora
reconhecido pela primeira vez através do Cadigo Penal de 1916, atualizado pela Lei
n° 3.133/1957, modificado pela Lei n° 4.655/1965, que tratou de legitima-la. No
entanto, essa lei foi revogada pelo Codigo de menores de 1979, revogado pelo ECA
em 1990.

Percebe-se, assim, a relevancia da convivéncia familiar e comunitaria para toda
crianca e adolescente, tendo em vista a necessidade destes em terem um norte a
partir da presenca da figura da familia, da preservacao dos vinculos familiares, do

recebimento de carinho e afeto. Pois, antes mesmo do convivio familiar ser um
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direito, ele € uma necessidade vital para a crianga e o adolescente, haja vista serem
pessoas em formacédo, necessitados de um ambiente saudavel e harmonioso por ter
perdido o referencial familiar (FARIAS; ROSENVALD, 2010).

Fonseca (2012) admite em sua obra “Direitos da crianga e do adolescente” 07 (sete)

tipos de adocao no Brasil:

e Adocéo codificada (adocdo pelo Codigo Civil, prevista para maiores de 18
anos, cuja natureza € de contrato);

¢ Adocéo estatutaria (legislada pela Lei Nacional de Adoc¢ao);

e Adocéo plena (regulada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente através da
justica, sendo prevista para menores de 18 anos);

e Adocdo simples (prevista pelo Cdédigo Civil e pela Lei n® 3.133/1957; é
conhecida como adocao civil, restrita ou comum; o vinculo de filiacdo nasce de uma
declaracdo de vontade de adotante e adotado; ndo € definitiva, podendo ser
revogada; € aplicada apenas para maiores de 18 anos — Lei n° 8.069/1990);

e Adocéao por pessoas solteiras e por homossexuais (ado¢gdo por uma pessoa
homossexual seja homem ou mulher);

e Adocédo por casal homossexual ou adocdo conjunta (os adotantes séo
casados civilmente ou mantém unido estavel, comprovado pela estabilidade da
familia), seguindo-se assim os preceitos do artigo 42, § 2° do ECA;

¢ Ainda no contexto da adocado, Nucci (2015) admite mais trés tipos de adocao
dos que ja foram mencionados por outros autores:

e Adocédo apds a morte ou péstuma (ocorre apos o falecimento do interessado,
desde que comprovada sua vontade nesse sentido) — Art. 42, 8 60 do ECA. A
adocdo podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca manifestacdo de
vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca.

e Adocéo por homossexual (ndo leva em consideragcédo a orientagédo sexual do
adotante, mas sua qualificacdo para adotar). Vale ressaltar que esse autor, refere-se
a esse tipo de adocao, como aquela feita por um casal com unido homoafetiva que
esteja admitido no cadastro de adocdo. Desse modo, entende-se que essa adogéo
esta pautada no principio da Protec&o Integral e no Superior Interesse da crianca e

do adolescente.
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O ECA néo imp0e restricdo a adogao por casal homossexual, muito menos a
CF, embora essa ultima ndo lhes faca mencdo, mas abre precedentes de
interpretacdo quanto aos principios que prescreve. Sendo assim, 0 que deve ser
considerado sdo o interesse do menor, as qualificacbes do adotante em
proporcionar um lar, uma familia e a esperanca de um futuro melhor.

A orientacdo sexual dos adotantes ndo deve ser levada em consideracao,
uma vez que o STF reconhecera a unido de pessoas do mesmo sexo como sendo
entidade familiar. A adog&o deve ser entendida em sua natureza humana e social,
de forma que ndo importa de quem parta a acdo, assim também, através dela se

tenta coibir quaisquer formas de discriminacdo quanto a crianca ou adolescente

adotado e aqueles que irdo adotar.

e Adocédo Internacional: quando o adotante é de outro pais. Nesses casos
seguem-se o0s procedimentos determinados pelo Estatuto da Criangca e do
Adolescente, sobretudo quando néo hé interesses de brasileiros em adotar.

e Ishida (2015) reconhece mais dois tipos, de adocéo:

e Adocdao Bilateral: ocorre quando ha rompimento do vinculo de filiagdo com o
pai e a mae, sendo considerada também de adogdo conjunta.

e Adocdo Unilateral: ocorre quando existe a manutengdo dos vinculos de
filiacdo com um dos genitores, nascendo-se assim o vinculo civil com o companheiro
do coénjuge. Desse modo, a filiacdo € mantida por ter um dos pais com vinculo de
sangue e tendo o genitor iniciado um novo relacionamento, a lei abre precedentes

para que o companheiro (a) ou conjuge adote seu filho (a).

2.3.1 Adocao homoafetiva

A novidade no campo da adocdo est4d na possibilidade de adocdo por
homossexual ou por casal homossexual, advinda da unido homoafetiva, sem
restricdo do ECA ou da Lei Nacional de Adoc¢éo, que também ndo menciona nada
sobre 0 assunto. Com isso, percebe-se que o importante ndo € a orientacdo sexual,
mas as qualificagcbes para adotar e os interesses do menor, a possibilidade do
mesmo em receber um lar, uma familia, a esperanga de um futuro melhor.

Em relagdo a adocdo por homossexual ndo ha impedimento legal na

legislacdo (CF, CC e ECA), uma vez que ndo fora mencionado pela constituicéao.
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Assim, para adotar a pessoa precisa ser maior de 18 anos, pode ser casado ou
solteiro, pode adotar quantos filhos se quiser, deve expor suas qualificactes -
emprego, residéncia fixa, se ha algum parentesco com o adotado (RICCI, 2014).

Desse modo, o art. 42, 82° do ECA determina que para a ado¢cao conjunta
se faz necessario que os adotantes sejam casados ou mantenham unido estavel,
comprovando a estabilidade da familia. Sendo a unido de pessoas do mesmo sexo
(unido homoafetiva) reconhecida pelo Superior Tribunal Federal (STF) mediante
analogia do art. 266, 83° da Constituicdo Federal. Logo, entende-se possivel a
adocédo de crianca ou adolescente por pessoas do mesmo Sexo que vivem em
regime de unido homoafetiva (BRASIL, 1990; BRASIL/STF, 2015).

Ishida (2015) também leciona sobre o tema e acrescenta que:

Mais recentemente e de matéria inédita, o STF reconheceu a
existéncia da unido homoafetiva. Apesar de o texto constitucional
(art. 226, 8 3°) mencionar homem e mulher, o Min. Carlos Ayres
Britto, entendeu que a norma se extende a unido homossexual,
tratando-se de verdadeira analogia. Essa decisdo é paradigmatica
porque serve como instrumento de interpretacdo do art. 42, § 3° que
menciona a possibilidade de adocdo por pessoas que mantenham
unido estavel (ISHIDA, 2015, p. 124) (Grifo do autor).

A adocdo por homossexuais ou casal homoafetivo ainda se eleva em
polémicas por parte dos juizes que proferem as sentencgas, pois alguns ainda trazem
em suas acgles conceitos de uma formacao familiar pautada nos moldes de uma
sociedade heteroafetivas e patriarcal, onde a base esta no casamento entre homem
e mulher e sua prole.

No entanto, o judiciario ndo pode esconder que a homossexualidade é um
fato social perpetuado por séculos e que as unibes homoafetivas formadas pelo
afeto e que assumiram aspectos de familia devem ser consideradas em no ambito
jurisdicional. Além disso, a unido homoafetiva e as filiacdes originarias dela devem
ser consideradas em suas especificidades pelo ordenamento juridico. Isso pode ser

verificado no quadro 5 abaixo:
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Quadro 5 — Jurisprudéncia de Filiagdo Homoparental

Processo: TJIRS, Al 70018249631

Orgéo Julgador: Sétima Camara Civel

Publicacéo: Diario da Justica do dia 21/02/2014

Julgamento: 11 de abril de 2007

Relator: Des. Maria Berenice Dias

Ementa: FILIACAO HOMOPARENTAL. DIREITO DE VISITAS. Incontroverso que as
partes viveram em unido homoafetiva por mais de 12 anos. Embora conste no
registro de nascimento do infante apenas o nome da mae biolégica, a filiacdo foi
planejada por ambas, tendo a agravada acompanhado o filho desde o nascimento,
desempenhando ela todas as funcdes de maternagem. Ninguém mais questiona que
a afetividade é uma realidade digna de tutela, ndo podendo o Poder Judiciario
afastar-se da realidade dos fatos. Sendo not6rio o estado de filiacdo existente entre a
recorrida e o infante, imperioso que seja assegurado o direito de visitacdo, que é
mais um direito do filho do que da propria mae. Assim, é de ser mantida a decisao
liminar que fixou as visitas. Agravo desprovido.

Fonte: DIAS, 2007.

Esta jurisprudéncia € um modelo de unido homoafetiva estavel com um
periodo de convivéncia de 12 anos, da qual houve o nascimento de uma crianca
cuja certiddo de nascimento s6 consta o nome da mée bioldgica, isto €, de apenas
uma das companheiras. Por quaisquer motivos, ambas se separaram e fora
solicitado o direito de visitas a crian¢a, uma vez que a gravidez fora planejada e
acompanhada pelas duas. Embora nesse processo ndo se verifique a adocao,
percebe-se a direito de tutela, na qual a justica entendeu que a visitagao se trata de
um direito da crianca, cujo laco afetivo deve ser mantido com as duas maes.

Se de um lado evita-se a discriminacdo quanto a crianga que sera adotada,
do outro evita-se a discriminagcdo de quem estd adotando, no caso, o casal

homossexual.
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3 ANALISE SOCIOJURIDICA SOBRE A ADOCAO HOMOAFETIVA

A adocdo homoafetiva € um tema polémico, sendo realizada por uma um
casal homoafetivo que mantenha uma unido homoafetiva. Esta forma de adog&o nao
€ mencionada na legislacdo péatria, mas o fato de ndo haver mencéo Ihe permite
diversas interpretacfes, sendo por isso atualmente reconhecida pelo STF e STJ e
atualmente regulamentada pela Resolucdo 175/2013. Deste modo, entende-se que
cada processo deve ser analisado em sua especificidade.

Para ilustrar, serdo expostas algumas jurisprudéncias que mostre a posi¢cao
e interpretacdo da legislacéo pelos magistrados em relacdo a adocdo homoafetiva.

Na jurisprudéncia analisada e exposta no quadro 6 abaixo, verificou-se um
caso de perfiliacdo de dois irmdos biolégicos, na qual foi constatada a unido
homoafetiva e a possibilidade de uma das pessoas adotar duas criangas, sendo que
a outra, sua companheira ja perfilha da guarda. Como fora verificado que a Lei da
Adocdo e o Estatuto da Crianca e do adolescente ndo impedem a adoc¢édo por
homossexuais desde que se leve em consideracao os direitos dos adotados.

Nesse processo, 0 que se pretende em meio a peticdo, é a inclusao do
nome da companheira de mesmo sexo na certiddo de nascimento das criangas,
mesmo que se apresente o nome de duas maes. Considerando-se o0 vinculo de
afeto existente entre as criancas e seus cuidadores nao se verificou nenhum
prejuizo na dupla maternidade, uma vez que ambas as companheiras serédo
responsaveis pelo planejamento familiar dos menores. Assim, em caso de
separacao ou falecimento ficam consolidados os direitos das criangcas por meio da
adocao, a saber: alimentacdo, educacdo em ensino basico e superior, sucessao,

convénio de saude.
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Quadro 6 — Jurisprudéncia de Adocgao por casal homoafetivo

Processo: STJ, Resp 889.852-RS (2006/0209137-4)

Orgéo Julgador: T4 - QUARTA TURMA

Publicacdo: Diario de Justica 10/08/2010

Julgamento: 27/04/2010

Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo

Ementa: DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL HOMOSSEXUAL.
SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS
AFETIVOS ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. Imprescindibilidade da prevaléncia dos
interesses dos menores. Relatério da Assistente Social favoravel ao pedido. Reais vantagens para
0os adotandos. Artigos 1°da Lei 12.010/09 e 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
DEFERIMENTO DA MEDIDA. 1. A questao diz respeito a possibilidade de adocdo de criancas por
parte de requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja adotara os
mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em julgamento. 2. Em um mundo pés-moderno
de velocidade instantédnea da informacéo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as
relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretacdo da lei deve levar
em conta, sempre que possivel, os postulados maiores do direito universal. 3. O artigo 1° da
Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito & convivéncia familiar a todas e criancas e adolescentes".
Por sua vez, o artigo 43 do ECA estabelece que "a ado¢éo serd deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos". 4. Mister observar a
imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque
esta em jogo o préprio direito de filiacdo, do qual decorrem as mais diversas consequéncias que
refletem por toda a vida de qualquer individuo. 5. A matéria relativa a possibilidade de adog&o de
menores por casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual é a
melhor solucdo a ser dada para a protecdo dos direitos das criangas, pois sdo questdes
indissociaveis entre si. 6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema, fundados
em fortes bases cientificas (realizados na Universidade de Virginia, na Universidade de Valéncia, na
Academia Americana de Pediatria), "ndo indicam qualquer inconveniente em que criancas sejam
adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o
meio familiar em que serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores". 7. Existéncia de consistente
relatério social elaborado por assistente social favoravel ao pedido da requerente, ante a constatacao
da estabilidade da familia. Acérdédo que se posiciona a favor do pedido, bem como parecer do
Ministério Publico Federal pelo acolhimento da tese autoral. 8. E incontroverso que existem fortes
vinculos afetivos entre a recorrida e os menores — sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser
sopesado numa situacdo como a que ora se coloca em julgamento. 9. Se os estudos cientificos ndo
sinalizam qualquer prejuizo de qualquer natureza para as criancas, se elas vém sendo criadas com
amor e se cabe ao Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da adocao é
medida que se impde. 10. O Judiciario ndo pode fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale
dizer, no plano da ‘realidade”, sdo ambas, a requerente e sua companheira, responsaveis pela
criagdo e educacdo dos dois infantes, de modo que a elas, solidariamente, compete a
responsabilidade. 11. Ndo se pode olvidar que se trata de situacdo fatica consolidada, pois as
criancas ja chamam as duas mulheres de maes e sdo cuidadas por ambas como filhos. Existe dupla
maternidade desde o nascimento das crian¢as, e ndo houve qualquer prejuizo em suas criagdes. 12.
Com o deferimento da adocéo, fica preservado o direito de convivio dos filhos com a requerente no
caso de separacdo ou falecimento de sua companheira. Asseguram-se os direitos relativos a
alimentos e sucesséo, viabilizando-se, ainda, a inclusédo dos adotandos em convénios de saude da
requerente e no ensino basico e superior, por ela ser professora universitaria. 13. A adocéo, antes de
mais nada, representa um ato de amor, desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender
aos interesses do menor, € um gesto de humanidade. Hip6tese em que ainda se foi além,
pretendendo-se a adogdo de dois menores, irmaos biolégicos, quando, segundo dados do Conselho
Nacional de Justi¢a, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adocédo, 86% das
pessoas que desejavam adotar limitavam sua intengcdo a apenas uma crianca. 14. Por qualquer
angulo que se analise a questdo, seja em relagdo a situacdo fatica consolidada, seja no tocante a
expressa previsao legal de primazia a prote¢do integral das criancas, chega-se a concluséo de que,
no caso dos autos, ha mais do que reais vantagens para os adotandos, conforme preceitua o
artigo 43 do ECA. Na verdade, ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores, caso ndo deferida a
medida. 15. Recurso especial improvido.

Fonte: STJ, 2010.
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A unido homoafetiva passou a ser considerada no ambito judicial pela
necessidade de se preservar os direitos e deveres dessas pessoas que mantém
uma relacdo duradoura, que juntas e unidas por lagos afetivos buscam formar uma
familia e se planejam para isso, através do adquirimento de bens, da adoc¢do ou
concepcao de filhos.

Nesses Ultimos, quando a relagdo homoafetiva é de mulheres had a
possibilidade do planejamento da concepcéo por inseminacao artificial. Em relacéo
aos homens, o que se vé sao possibilidades de adog¢des com o intuito de formar
uma familia pautada no carinho, na convivéncia e no afeto. H4 outros casos
especificos de adocdo homoafetiva e a que mais se presencia é a unido unilateral.

Conforme quadro 7 abaixo:



Quadro 7 — Jurisprudéncia de Adocao unilateral por homossexual
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Processo: REsp n° 1.281.093-SP (2011/0201685-2)

Orgao Julgador: 13 -Terceira Turma

Publicacdo: Diario da Justica do dia 04/02/2013

Julgamento: 18 de dezembro de 2012

Relator: Ministra Nancy Andrighi

Ementa: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO HOMOAFETIVA.
Pedido de ADOCAO UNILATERAL. Possibilidade. Analise sobre a existéncia de
vantagens para a adotanda. |. Recurso especial calcado em pedido de adocéao unilateral
de menor, deduzido pela companheira da mae bioldégica da adotanda, no qual se afirma
gue a crianca é fruto de planejamento do casal, que ja vivia em unido estavel, e
acordaram na inseminacdao artificial heteréloga, por doador desconhecido, em C.C.V. Il.
Debate que tem raiz em pedido de adocao unilateral - que ocorre dentro de uma relacao
familiar qualquer, onde preexista um vinculo bioldgico, e o adotante queira se somar ao
ascendente bioldgico nos cuidados com a crianga, mas que se aplica também a adocao
conjunta onde ndo existe nenhum vinculo bioldgico entre os adotantes e o adotado. III.A
plena equiparacao das unides estaveis homoafetivas, as unibes estaveis heteroafetivas,
afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto), trouxe como corolério, a
extensdo automatica aquelas, das prerrogativas ja outorgadas aos companheiros dentro
de uma unido estavel tradicional, o que torna o pedido de adocao por casal homoafetivo,
legalmente viavel. IV. Se determinada situacdo € possivel ao extrato heterossexual da
populacédo brasileira, também o é a fragdo homossexual, assexual ou transexual, e todos
0s demais grupos representativos de minorias de qualquer natureza que sdo abracados,
em igualdade de condi¢des, pelos mesmos direitos e se submetem, de igual forma, as
restricdes ou exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem ao principio da
igualdade, resguardar-se de quaisquer contetudos discriminatérios. V. Apesar de evidente
a possibilidade juridica do pedido, o pedido de adocado ainda se submete a norma-
principio fixada no art. 43 do ECA, segundo a qual a adoc¢ao sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando". VI. Estudos feitos no &mbito da Psicologia
afirmam que pesquisas “(...) ttm demonstrado que os filhos de pais ou mées
homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu desenvolvimento
psicossocial qguando comparados com filhos de pais e maes heterossexuais. O ambiente
familiar sustentado pelas familias homo e heterossexuais para o bom

desenvolvimento psicossocial das criancas parece ser o mesmo". (FARIAS, Mariana de
Oliveira e MAIA, Ana Claudia Bortolozzi in: Ado¢ao por homossexuais: a

familia homoparental sob o olhar da Psicologia juridica. Curitiba: Jurug, 2009, pp.75/76).
VII. O avango na percepgao e alcance dos direitos da personalidade, em linha inclusiva,
gue equipara, em status juridico, grupos minoritarios como os de orientacao homoafetiva
ou aqueles que tém disforia de género aos heterossexuais, traz como corolario
necessario a adequacao de todo o ordenamento infraconstitucional para possibilitar, de
um lado, o mais amplo sistema de protecdo ao menor aqui traduzido pela ampliacédo do
leque de possibilidades a adocéo e, de outro, a extirpacao dos ultimos resquicios

de preconceito juridico tirado da conclusao de que casais homoafetivos gozam

dos mesmos direitos e deveres daqueles heteroafetivos. VII. A confluéncia de elementos
técnicos e faticos, tirados da i) 6bvia cidadania integral dos adotantes; ii) da auséncia de
prejuizo comprovado para os adotados e; iii) da evidente necessidade de se aumentar, e
nao restringir, a base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia de milhares
de criancas que longe de quererem discutir a orientacédo sexual de seus pais, anseiam
apenas por um lar, reafirmam o posicionamento adotado pelo Tribunal de origem, quanto
a possibilidade juridica e conveniéncia do deferimento do pleito de adogéo unilateral.
Recurso especial NAO PROVIDO.

Fonte: Tribunal de Justica, 2013.
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Nesse julgado foi verificado o pedido de adocdo unilateral por casal
homoafetivo com unido estavel comprovada, uma vez que a gestacao fora planejada
e feita através de inseminacédo artificial e ambas as companheiras participaram de
toda a gravidez, inclusive da concepcao e amamentacao. Durante analise dos autos,
o ordenamento juridico entendeu que a adocao unilateral € um direito dado a familia
a fim de que seja mantido o menor no seio da familia de origem. E segundo os
relatores, o0 mesmo direito deve ser reservado ao casal homoafetivo independente
de suas orientacdes sexuais.

Nesse contexto, o pedido de adoc¢ao foi aceito e o provimento pedido pelo
Ministério Publico negado, pois a adocéo solicitada ndo traz prejuizo ao adotado,
apenas vantagens ja que gozara dos beneficios de um planejamento familiar feito
por duas maes, que lhes proporcionara um lar harmonioso, uma educacédo de
gualidade, uma boa alimentacéo e planos de saude.

De acordo com Ishida (2015) a adocdo unilateral ocorre através da
manutencdo de vinculos de filiagdo com um dos genitores, ou seja, 0 companheiro
assume esse filho como sendo seu atraves da adocdo. Trata-se de uma
possibilidade, na qual a unido dessas pessoas deve ser duradoura e a convivéncia
harmoniosa e afetiva com a crianga ou adolescente, uma vez que nos casos de

adocao é considerado o melhor para o menor.
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Quadro 8 — Jurisprudéncia de Ado¢ao Homoafetiva

Processo: APL 9000004192011826 SP 9000004.19.2011.826.0576

Orgéo Julgador: Camara Especial

Publicacdo: 28/02/2012

Julgamento: 27 de fevereiro de 2012

Relator: Presidente Da Secado De Direito Privado

Ementa: Infancia e Juventude. Inscricdo no cadastro de adogéo. Pretendente que
admite manter relacdo homoafetiva. Deferimento com base em estudos
psicossociais. Reconhecimento das unides estaveis homoafetivas como entidades
familiares. Auséncia de circunstancias incompativeis com a natureza da adocao.
Recurso improvido. Trata-se de apelacdo interposta contra a r. sentenca, cujo
relatorio se adota, que deferiu o pedido da requerente para inscricdo no Cadastro
de Pretendentes a Adocao. Apela o Ministério Publico, sustentando que o pedido de
inscricdo no cadastro é “desinteressante e desvantajoso para a crianga’,
ressaltando o perigo de que sofra preconceito. Aduz, ainda, que a adoc¢&o por duas
pessoas do mesmo sexo ndo encontra amparo legal. Argiliu ainda que, embora os
pedidos tenham sido feitos individualmente, o objetivo da requerente e de sua
convivente é de adogao conjunta, o que seria legalmente impossivel, tendo em vista
gue o Estatuto da Crianca e do Adolescente proibe qualquer observacéo no registro
de nascimento do adotado; e se for consignado o nome de dois pais ou de duas
maes, automaticamente seria revelada a condicdo de adotado. O parecer da douta
Procuradoria Geral de Justica € pelo ndo provimento do recurso. [...] Nado h&
gualquer base empirica para se afirmar que as ado¢Bes por heterossexuais tém
mais possibilidades de sucesso. O risco de que a crianga sofrera preconceito é
apenas mais uma das pecas do quebra-cabeca das relacdes familiares. Mas os
preconceitos existem na sociedade paulista em relagdo a outros tantos cidadaos
gue também podem ser pretendentes a adocdo: negros, indios, pobres, judeus,
mulcumanos, analfabetos, nordestinos, nortistas, evangélicos etc. Logo, conceder
adocOes somente aos casais heterossexuais ndo é garantia de que os adotados
nao sofrerdo qualquer preconceito. Diante disso, a apelada ndo apresenta
incompatibilidade com a natureza da adoc¢do, devendo a r.sentenca ser mantida,
tornando de rigor o ndo provimento do recurso. Pelo exposto, é que se nega
provimento ao recurso.

Fonte: Tribunal de Justi¢a, 2012.

A adocao por homossexual ainda € um tabu, sobretudo para alguns 6rgéos,
CoOmo nesse caso, para alguns promotores que véem essa como desinteressante e
desvantajosa para a crianga. A justificativa se calca na possibilidade de o infante vir
a sofrer discriminacdo e preconceito devido a orientacdo sexual do adotante.
Representantes do Ministério Publico alegam que a adocdo por uma pessoa é
possivel, no entanto a tipologia da adocdo conjunta por casal homoafetivo é
considerada impossivel por ferir ao ECA. Ora, trata-se de uma sentenca de 2012, e
nesse periodo o STF ja reconhecera a unido homoafetiva e a possibilidade de

formacdo em familia substituta.
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Sendo assim, a alegacdo do representante do MP néo possui base solida,
fato indagado e comprovado pelo ordenamento juridico dessa jurisprudéncia, que
alegou ser a adogcdo homossexual uma possibilidade benéfica para a crianca. Uma
vez que, 0 preconceito pode surgir em qualquer sociedade e em qualquer tipo de
adocao, como de negros, de judeus, de indios, de pobres, de mulgumanos, dentre
outros, desse modo, a adocdo por homossexuais também. Com isso, o pedido de
provimento foi negado e a adocéo aceita.

Na analise sociojuridica desses julgados analisados nos quadros
supracitados, percebeu-se que na sua maioria sdo casos de adogdes por casais que
mantém um vinculo de unido homoafetiva. Mesmo que o casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo tenha sido regulamento pela Resolucdo 175/2013, apods
reconhecimento do STF, ainda s&o poucos 0s casos de casais com registro civil
requerendo a adogao.

O néo reconhecimento do casamento ou da unido homoafetiva, assim como
da adocédo por eles traz consequéncias negativas nas concepcles juridicas e
sociais, uma vez que aumenta o sentimento discriminatério por essas pessoas que
pode ser estendido as criancas ou adolescentes por eles adotados. Além de gastos
nos processos julgados. Por outro lado, o reconhecimento auxilia na regulamentagao
dos direitos e deveres assumidos no ato do casamento ou da unido estavel. E
auxiliam nos casos julgados, como em situacdes de falecimento ou separacao.

Sendo assim, 0 ndo reconhecimento € mais prejudicial do que o
reconhecimento da adocdo por homossexuais, pois o primeiro fica entendido como
preconceito, ficando entendido que o melhor para o adotado ndo esta sendo
considerado; o segundo leva em consideracao todas as nuances da situacdo, e 0s
beneficios para a crianca ou adolescente.

O direito ao convivio familiar, da crianca e do adolescente, € maior e mais
importante que qualquer conceito religioso, discriminatorio e retrégrado.

Socialmente, a adocdo de criancas e adolescentes, por casais
homossexuais, é bastante vantajosa. A legalizacdo desta modalidade, permitird o
amparo, o convivio familiar e a dignidade humana para muitos jovens, que se

encontram em situacdo de abandono.
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4 CONCLUSAO

A adocdo homoafetiva € um tema recente e polémico no ordenamento
juridico do Direito de familia, devido a alguns tabus que ferem a moralidade e a
orientacdo sexual da sociedade. A adogdo, em sua natureza humanista e afetiva
permite a possibilidade de colocacdo e formacdo de uma crianca ou adolescente em
familia substituta como uma forma de substituicdo da familia natural.

Atualmente apdés o reconhecimento da unido homoafetiva, a adocdo por
homossexual ou casal homoafetivo passou a fazer parte de analises sociojuridicas
de processos nos quais € prevalente o principio da dignidade humana, o principio da
igualdade e da liberdade de todos, e o principio que prioriza o melhor para a crianca
e o adolescente. Assim, na maioria das jurisprudéncias, a peticdo da adocéo por
homossexual ou casal homoafetivo estd sendo considerada desde que ndo haja
desvantagem para o adotado e desde que a unido seja comprovada em seu periodo
de duracéo.

Diante desse contexto, este trabalho buscou atender aos seguintes
objetivos: analisar a ado¢cdo homoafetiva sob os aspectos social e juridico, além de
mostrar os tipos de adogdes e as tipologias familiares; comparar a adogao realizada
por casais heterossexuais e homossexuais; expor a legitimacdo da adocao
homoafetiva; elencar os efeitos sociojuridicos da ado¢cédo homoafetiva.

Com o passar dos anos a tipologia familiar foi se diversificando, ja ndo se
compreende apenas a formagdo matrimonial formada pelo casamento entre um
homem e uma mulher e sua prole. Atualmente se considera como formagdes: Unido
estavel ou heteroafetiva, Familia Monoparental, Familia socioafetiva ou Eudemonista
Familia Paralela, Familia Anaparental ou Extensa, Familia Pluriparental, Familia
Substituta, unido homoafetivas. Nesse contexto, também surgiram outras formas de
adocdes, a saber: Adocao codificada, Adocao estatutaria, Adocédo plena, Adocgéo
simples, Adocdo por pessoas solteiras e por homossexuais, Adocdo por casal
homossexual ou adocdo conjunta, Adocdo apos a morte ou poéstuma, Adocao
Internacional, Adocao Bilateral, Adogao Unilateral.

Assim, na sociedade moderna, as discussdes estdo a formacdo da unido
estavel por casal homossexual e na adogcdo homoafetiva. Por serem temas
polémicos, o ordenamento juridico vem buscando analisar cada caso em sua

especificidade. Sendo, a unido homoafetiva reconhecida pelo STF em uma
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interpretacdo da CF e do CC quanto aos principios da dignidade humana e da
igualdade. No entanto, alguns legisladores ndo procedem dessa forma, alguns ainda
pensam na formacao matrimonial entre um homem e uma mulher.

Quanto a adocado por homossexual ou casal homoafetivo, tem se levado em
consideracao os beneficio que essa podera trazer a crianga ou adolescente adotado.
N&o se pensa nesse contexto na discriminacado pela qual o adotado podera passar,
nem deve ser considerada a orientacdo sexual do adotante. Deve-se considerar a
harmonia do lar e os vinculos de afeto provenientes da convivéncia entre os
membros dessa familia.

Diante disto, as solucfes imediatas referentes a adocao por homossexual ou
casal homoafetivo sugerem uma analise de cada caso em seu aspecto geral,
considerando sempre aquilo que for melhor para o adotado, como por exemplo, o
tipo de educacdo bésica e superior que o adotante podera dispor a crianga ou
adolescente, quando em casos de doencas — o tipo de previsdo de planos de saude,
o tipo de casa serviria de moradia, as condicfes de vestimentas, os tipos de lazer,
dentre outros. Sendo estes fatores relevantes para a qualidade de vida de uma
pessoa, no entanto, deve ser considerado também o afeto, a convivéncia entre os
adotantes, 0os quais se estenderdo ao adotado e serdo tragos marcantes na
personalidade do jovem.

De outra forma, essas criancas e adolescentes irdo sem amor e sem
perspectiva de um futuro digno.

A adocao por casais formados por pessoas do mesmo sexo, nao € diferente
daquela realizada por casais heterossexuais, pois ambos tém mesma capacidade de
ama, cuidar e educar.

Por tudo, ndo ha de se falar em impedimentos legais quanto aos adotantes
serem um casal homoafetivo; a Unica barreira encontrada € o preconceito de parte

da sociedade e até de parte do legislativo e judiciario.
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