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ADOCAO CONJUNTA POR CONVIVENTES HOMOSSEXUAIS

Rebecca Féo de Oliveira

Graduada pela Pontificia Universidade Catdlica aode Janeiro.

Resuma A desagregacédo da familia e o consequente aurdentdancas e adolescentes em
situagcdo de abandono gera graves problemas pacsiedade brasileira. O instituto da

adocdo € relevante para reduzir esses problemasibpitando o desenvolvimento sadio

destes menores, desde que acolhidos por adotargsreencham os requisitos necessarios
para tal. Dentre tais requisitos ndo se deve inserdiversidade de sexos, ja que 0s
homossexuais que vivem em relagdo homoafetiva poel@mmuitos casos oferecer ao

adotado a adequada convivéncia familiar e comuajtéatendendo-se ao seu melhor
interesse. A esséncia deste trabalho é verifipasaibilidade juridica de adog&o conjunta por
homossexuais em unido homoafetiva, tendo em csrdasposicdes legais em vigor.

Palavras chave Familia, Isonomia, Ado¢éo, Homossexuais.

Sumaério: Introducdo. 2 — Considerac¢des Gerais sobre Ad@&;adJnido Homoafetiva como
Entidade Familiar. 4 — Principios Juridicos em @ams5 — Manifestacbes do Poder
Judiciario. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A analise dos nucleos familiares existentes atuatienem comparacao com aqueles
de décadas atras permite identificar profundasaaldes faticas que se referem aos seus
componentes, bem como as relacdes entre eles lestdbs. Tais alteracdes repercutem no

Direito de Familia, que deve estabelecer a regalpgéica deste novo contexto.



Por outro lado, também dentro do Direito de Famflfablemas antigos como o de
criancas abandonadas a espera da oportunidadéedeamuma nova familia mantém-se na
atualidade e repercutem no especifico ramo da adg¢@& deve proteger o interesse desses
menores e buscar solugbes aos problemas por éestados.

Este trabalho insere-se nesse contexto para tadaradocdo conjunta por
homossexuais que vivem em unido homoafetiva camaidade de avaliar esta possibilidade
tendo em conta o contexto social e familiar atbain como as disposi¢coes do ordenamento
juridico em vigor.

Trata-se em especial do direito dos homossexuaistguao respeito a sua dignidade
e ao tratamento igualitario em relacdo aos demaimbros da sociedade e do direito dos
menores abandonados ao convivio familiar que Ibssibilite afeto e desenvolvimento sadio
de sua personalidade.

A abordagem do tema compreende a apresentacdogidéagéo em vigor, dos
principios que regem o ordenamento juridico p&raas manifestacdes do Poder Judiciério
na andlise dos casos que comecam a chegar a ®fw#aefo, bem como a avaliagdo deste
contetdo, identificando-se o fundamento juridicaapgue se efetive a adocdo por
homossexuais.

A preponderancia do bem estar do menor e dasgaditjue efetivem os direitos
individuais sobre ac¢des discriminatérias e segliegatas decorre ndo s6 da ordem natural
das coisas como também da ordem juridica, sendibgéa de menores abandonados por
entidades diversas da familia tradicional, mas ligeate comprometidas com o
desenvolvimento do adotado, como pode ser o caspatzio conjunta por homossexuais, a

legitima manifestacdo do interesse social.



2 — CONSIDERACOES GERAIS SOBRE ADOCAO

No ordenamento juridico brasileiro, a adocdo érglitle como um ato civil pelo
qgual uma pessoa atesta o recebimento de outranagué seu filho por meio natural, como
filho, atribuindo-se a este vinculo estabeleciddoto os efeitos juridicos da relagdo de
filiacao.

Alguns sistemas juridicos, como é o caso da Fraogacebem a adocdo com
natureza contratual, pois consideram imprescindivalia efetivacdo a tanto a manifestagéo
de vontade do adotante como do adotado, se fornoaiae seus representantes legais, se for
menor.

No Brasil, a ado¢do é um instituto juridico em guedomina o interesse publico,
subordina-se a ordem publica, ndo se identificaradacteristicas contratuais.

De acordo com essa natureza de questdo publicasenadmitem no processo de
adocao a imposicao de clausulas ou quaisquer épmudicdes para que haja sua efetivacéo
por aguele que pretende adotar.

A adocdo € um ato que se realiza de forma puranples, ndo comportando 0s
ajustes e modificacdes tipicos dos negdcios jwdic

Em vista de diversas circunstancias referentessagdegacdo da familia natural, a
adocdo é um instituto que tem a finalidade de cordecrianca e ao adolescente que nao
puderam se desenvolver no seio de sua familiaatauoportunidade de inserir-se em um
ambiente que lhes proporcione o atendimento asssigleeles materiais, sociais e afetivas,
desfrutando da convivéncia familiar e comunitaria.

Por meio da adocéo, resume RIZZARDO (2004, p. 5&3fabelece-se entre duas

pessoas uma relagéo de filiacdo legal, equivatentdural”.



Com o advento da Lei 5.665/65, o instituto da adag@nhou importante trago de
evolucdo, ja que o filho adotivo foi consideradatimamente igual ao filho consanguineo no
que se refere aos direitos e obriga¢cfes. Foi cadegitimacdo adotiva, fato que atribuia ao
adotado vinculo juridico muito similar ao do filho.

A Lei 6.697/79 instituiu o Cbédigo de Menores e, atmrdo com sua politica de
tornar regular a situacdo do menor em situacagutae (abandonado ou entregue a atividade
criminosa), trouxe importantes modificacdes panasttuto da adogédo. Passou a prever uma
forma de adocao simples, autorizada pelo juiz e&@ml aos menores em situacao irregular e
substituiu a legitimacéo adotiva pela adocao plena.

Quanto a legislagéo brasileira em vigor, o art. @2 Constituicdo de 1988 assegura
a crianga e ao adolescente com absoluta prioridades outros, o direito a vida, a saude, a
dignidade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Em consonancia com tais disposic¢oes, trata dautstila adogcao a Lei 8.069/90 —
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA) e o@ogivil de 2002.

As normas da Lei 8.069/90 aplicam-se as adocOewidecas e adolescentes em
situacdo de abandono, com pouquissimas ou nenhtmarecec de restabelecimento do
convivio saudavel com sua familia natural.

Tendo em conta que as regras da Lei 8.069/90 sg#ziais, o disposto no Cadigo
Civil aplica-se as adog¢fes de maiores de 18 anos.

Verifica-se pela analise deste conjunto de norrbas como pela finalidade do
instituto da adog¢éo, que € prover o adotado de famdia, que o primordial ao longo do
processo de adocdo € que se verifique relacaoetie erfitre os adotantes e o adotado, bem
como condi¢des de convivéncia digna e desenvolviorsaudavel do adotado.

A Lei 8.069/90 previa originalmente que a adocdeo pwis de uma pessoa,
denominada de adoc¢é&o conjunta pela doutrina, @oderirealizada por ambos os conjuges,

concubinos, divorciados ou separados judicialmdessle que, nesses ultimos dois casos, 0



estagio de convivéncia com o adotando tivesse is&ado na constancia da sociedade
conjugal (art. 42, § 4°).

N&o havia previsdo legal expressa a respeito, poeémconformidade com o art.
226, 83° da Constituicdo de 1988, que reconheceidm estavel e a confere protecdo do
Estado, também era aceita pela doutrina e pelgpjudéncia a ado¢do conjunta realizada
pelo casal que convivia em unido estavel.

Com o advento da Lei 12.010, publicada em 04/09%|terado § 2 do art. 42 do
ECA, que passou a prever como indispensével patagio conjunta que os adotantes sejam
casados civilmente ou mantenham unido estavel, mwaga a estabilidade da familia.

Esta nova redacdo reconheceu expressamente @ @diradocao conjunta por parte
dos companheiros, que se entende por entidadadamil

Porém, apesar de elogiavel a iniciativa legislativaque se refere a esse aspecto,
esta nova redacao deve ser analisada também salpetdpectiva.

Ao que parece, ainda que de modo indireto, esta nedacao pretende afastar a
possibilidade de adocao conjunta por homossexigéisporque, com base na literalidade das
normas nacionais em vigor, ndo ha casamento oo estavel entre pessoas do mesmo sexo,
mas somente entre homem e mulher.

Afora dessas hipoteses de adocao conjunta trapedad ei 8.069/90 em sua nova
redacdo, a adogdo poderéd ser atribuida a uma s@gpeesde que se cumpram 0s requisitos
também aplicaveis aos casais.

Assim, conclui-se que, pela interpretacéo litemled em vigor, homossexuais que
partiiham uma vida em comum, prestando-se mutust@ssia, afeto e construindo seu
proprio patriménio ndo podem realizar uma adoc¢@jucba, mas apenas fazé-lo um deles, de
modo individual, como se fosse uma pessoa solteira.

Nesse contexto, é relevante analisar o tema cora bas interpretacdo l6gico

sistematica das normas legais e especialmente adazprincipios constitucionais da



iIsonomia e da dignidade da pessoa humana, a fineridfecar se a unido homoafetiva pode

ser considerada unido estavel para todos os efeifdgos, inclusive para a adocao.

3 — UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR

Tradicionalmente a familia era entendida como qurda formado pelo homem e a
mulher casados de acordo com a lei civil e osdilperados desta uniao.

No conceito de SILVA (2008, p. 599) “familia comengle simplesmente os
cOnjuges e sua progénie. E se constitui, desde pmjo casamento”.

Na terminologia do Direito Civil, em especial dodiiyp Civil de 1916, a familia
exprime somente a sociedade conjugal no seu caetegitimidade que a distingue de todas
as relacdes juridicas do género e, com isso, abraoigiente a reunido de pessoas ligadas
entre si pelo vinculo de consanguinidade, de aaédou de parentesco até os limites fixados
pela lei.

Em sentido amplo, a familia significa o conjuntopéssoas ligadas pelo vinculo da
consanguinidade, representando-se as pessoasspaadiem de um tronco ancestral comum,
ou sejam provindas do mesmo sangue.

Ao longo dos anos, houve mudancas sociais conseleréa mulher ingressou no
mercado de trabalho passando a ter patriménio iptgs separacdes dos casais tornaram-se
um fenbmeno aceito com maior naturalidade, bem camformacdo de novos nucleos
familiares por estas pessoas que tiveram uma celagéerior, inclusive com seus filhos,
enfim, houve fatos que levaram a alteracdo do madadlicional de familia.

Atualmente, o conceito de familia est4 diretameeltacionado a afetividade entre

seus membros, ndo ha como dissocia-los.



Desse modo, € de se reconhecer que, também reffexmodificagbes sociais, 0s
direitos dos homossexuais passaram a ser respeitado

Como exemplo, desde 15 de dezembro de 1973, pasadeaa American
Psychiatric Associatioe, depois de outras organizac¢des internaciondisjressexualidade
foi excluida do rol das doencas mentais.

Na Classificacdo Internacional das Doencas, tamisémretirou a mencdo a
homossexualidade.

A Anistia Internacional considera como violacdo dogitos humanos a proibicao
da homossexualidade desde o ano de 1991.

Assim, ao invés de viverem a margem da sociedasleyndidos, hoje muitos
homossexuais assumem sua opc¢do e constroem urgaorele afeto e comunhé&o de vida,
compreendendo também o compartilhamento de patiimdealidade que ndo pode ser
ignorada pelo Direito.

Entretanto, a legislagdo em vigor ndo reconhece xigtéacia das unides
homoafetivas, o que ainda gera controvérsia sabefaitos juridicos que se deve conferir a
tais unioes.

E certo que a Constituicio de 1988, em atencaoodificacoes sociais verificadas,
trouxe ao ordenamento juridico patrio uma amplialiioonceito de familia, tratando-a como
entidade familiar, a qual também pode ser estaidelentre conviventes em unido estavel e
nao so6 por casados.

O art. 226, 83° da Constituicdo de 1988 somentatadramo entidade familiar a
unido formada entre o0 homem e a mulher, pois pgeeca lei facilitara sua conversdao em
casamento (0 que ndo é permitido entre pessoagsimonsexo).

Assim, segundo interpretacéo literal, conclui-se n&o € possivel o reconhecimento

da unido estavel entre homossexuais.



Por tal motivo, quando provocado a se manifestardiciario, houve varias decisdes
reconhecendo que entre homossexuais, quando hanbamupatrimonial, existe uma
sociedade de fato, devendo ser desse modo tratadiagmente a relacio estabelecida.

Muitas decisbes ja rechacaram o reconhecimento aido uestavel entre
homossexuais, exemplificando: “diante da norma esqa, contida no art. 226, 83° da
Constituicdo da Republica, revela-se manifestamiempessivel a pretenséo declaratéria de
existéncia de unido estavel entre duas pessoas efmaon sexo” (TIJMG, Agravo de
Instrumento 1.0702.03.094371-7/001).

E de se reconhecer, entretanto, que considerarnoulei estabelecido entre
homossexuais que partiilham uma vida em comum came sociedade de fato, uma mera
conjugacéo de esforcos para a formacdo de um g@etioncomum é um caminho que nao
abrange a complexidade dos aspectos juridicos guatd séo identificados neste tipo de
relacdo, mas apenas um deles, qual seja, o agaataonial.

Atentando-se para isto e, especialmente, para €ips constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, arpdé&pmia passou a atribuir efeitos de
unido estavel as relacdes de convivéncia entreoaesdo mesmo sexo, desde que,
naturalmente, estejam presentes 0s requisitos s&@es a configuracdo da unido estavel,
afora o da diversidade de sexo, como sera detalteste estudo.

Com isso, os Tribunais aos poucos vém reconheceineibos ndo sé referentes a
construcdo do patriménio comum, mas também dirsitesssorios e previdenciarios aqueles
que vivem relagbes homoafetivas.

A realidade é levada ao Judiciario que precisacgmtar as questdes trazidas,
conferindo ao jurisdicionado a efetividade do direpleiteado e, com isso, verifica-se que
muitas decisdes estédo a frente das disposi¢dds gaessas acerca do tema.

A esse respeito, cabe destacar que desde 199%atenante o Congresso Nacional

o Projeto de Lei n. 1.151, de autoria da entao taelpuMarta Suplicy, o qual visa regular o
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gue chamou de parceria civil entre pessoas do mesxm trata de efeitos juridicos desta
parceria. Nao se tratou no Projeto da possibilideedeasamento.

Em 1988 deveria ter sido votado, mas néo foi eicoatsem andamento.

Tal Projeto, que causou grande repercussao naceomahnifestacées contra e a
favor, tinha por objetivo regular de modo mais ampk efeitos juridicos da relagéo
homoafetiva, ndo se identificando em seu contelgaqger mencdo a possibilidade de
adogéao conjunta por parte dos homossexuais qusséneem “parceria civil”.

Analisando-se o tema sob a Gtica do direito contjmarabserva-se que alguns paises
europeus ja aprovaram leis que praticamente e@uigrara unido entre homossexuais ao
casamento heterossexual.

Dos paises escandinavos, apenas a Finlandia néoaprormas legais que regulam
a uniao registrada entre pessoas do mesmo sexo.

Na Dinamarca, desde 1989 é reconhecido o “casansrte pessoas do mesmo
sexao”, o que foi feito apds muitos debates solim@, conforme AZEVEDO (2002).

A lei dinamarguesa estabelece que duas pessoasesimarnsexo podem ter sua
parceria registrada, o que s6 é possivel se ambgele menos um dos parceiros tiver
residéncia permanente na Dinamarca e nacionaldiadenarquesa.

Em relagdo aos efeitos legais, este registro des@upir os mesmos efeitos legais
que o contrato de casamento, aplicando-se aosinparas mesmas disposicdes que se
aplicam aos conjuges, a excec¢do da Lei de Adogampg os parceiros ndo estdo autorizados
a adotar criancgas.

No que se refere a dissolucdo da parceria, ha tand@icacdo das leis sobre
dissolucéo dos casamentos.

Do mesmo modo se da com a legislacdo referenteaa¢geee aos tributos devidos

com a transferéncia decorrente da heranca.
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Na Holanda, desde 1991, e na Suécia, desde 1998skeruais podem requerer de
acordo com a lei seu casamento e efeitos juridicogspondentes.

E proibida na Holanda a adog&do de criancas por ssemaais que tenham tido sua
parceria registrada, bem como a inseminacao #atifie Iésbicas.

Na Noruega, a lei € ainda mais avan¢cada no quefserao reconhecimento dos
direitos daqueles que vivem em unido homoafet&aue permite que os parceiros possam
partiihar da “autoridade parental” (patrio podeol seja, permite-se aos conviventes
homossexuais adotar criangas.

Em cotejo com as disposi¢des legais em vigor, obss que o legislador brasileiro
ainda se encontra apegado a conceitos tradicigp@sndo servem plenamente as solugdes
dos conflitos que se identificam nas relagGes eltalglas na realidade atual da sociedade.

Com o advento da Lei 11.340/06, conhecida por La&idda Penha que, em seu art.
2° menciona que toda mulher, independentement®ridéatacdo sexual, dentre outras
qualidades pessoais, goza dos direitos fundamentmsntes a pessoa humana e, no art. 5°,
paragrafo Unico, indica que independem de orientaggxual todas as situacbes que
configuram violéncia doméstica e familiar, surgia doutrina o entendimento de que a
legislag&o infraconstitucional reconheceu a un@mdafetiva como entidade familiar.

Em referéncia ao texto da Lei 11.340/06, afirmou“asenda que a lei tenha por
finalidade proteger a mulher, acabou por cunhar oovo conceito de familia,
independentemente do sexo dos parceiros”, conforidg (2007, p. 190).

De qualguer modo, é certo que até o momento naostema lei especifica referente
ao reconhecimento e tutela juridica das unide® gatssoas do mesmo sexo.

O Poder Judiciario tem tido um importante papetenesnario ao trazer as solugdes
cabiveis, reconhecendo a realidade fatica e atdlouios efeitos juridicos pertinentes de

acordo com normas e principios que regem de madd yesso ordenamento.
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Entende-se que mais correto quanto a esse aspeottsiélerar existente ou nédo a
unido estavel sem atentar de forma simplista pamasaéncia da diversidade de sexos, pois
esta postura € a compativel com os principios itocisinais que protegem os interesses dos

adotantes e dos adotados, dos quais se passara trat

4 — PRINCIPIOS JURIDICOS EM QUESTAO

Quando se trata da possibilidade de adocdo conjpotahomossexuais em
comunhdo de vida, como ndo ha, conforme vist@dpécifica a respeito, &€ necessario ater-se
aos principios que fundamentam nosso ordenamenmtdiciy e que estdo previstos na
Constituicdo de 1988 referentes a pessoa do adatatu adotando.

No que se refere ao adotando, estabelece o ard@Zbnstituicdo de 1988 que se
assegura a crianca e ao adolescente com absolatalgae o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissi@gd, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Ao referir-se a “absoluta prioridade”, a disposig@mstitucional é clara no sentido
de que o interesse da crianca e do adolescentgpd®xadecer sobre qualquer outro interesse,
quando seu destino estiver em discussdo. Esta nomdfigura o principio do melhor
interesse da criancga.

Tendo em vista o melhor interesse da crianga, a8l@69/90 (ECA) estabelece

regras e procedimentos especificos para confegtivefade ao texto constitucional,

garantindo o respeito aos direitos inerentes &sndicao.
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O ECA néao dispde sobre a possibilidade de adocauma por homossexuais,
porém, do mesmo modo, ndo contém nenhuma normeoguesponda a vedacao implicita ou
explicita.

Nesse contexto, € certo que o principio do mater@sse da crianca deve orientar 0s
aplicadores do Direito no que se refere a possdik de adog¢do conjunta por homossexuais.
O que importa e esta de acordo com este princigieés adotantes tenham capacidade para
assumir os encargos da paternidade adotiva.

A convivéncia familiar e comunitaria € um direitonstitucionalmente assegurado,
sendo certo que este direito n&o se efetiva erplsnéude quando se encontra a crianga ou 0
adolescente em um abrigo, sob tutela do Estado.nmi&hor que seja a instituicdo, a
convivéncia em um abrigo ndo corresponde a congigaéro seio de entidade familiar.

Nado h& duvidas de que a adogdo por conviventes dsmxoais iddneos e
conscientes de suas responsabilidades quanto aticgxede poder familiar em relacdo ao
adotado atende n&o sO o interesse da crianca ealeseente de convivéncia familiar e
comunitaria, como também lhes permite um ambiemteaféto imprescindivel para seu
desenvolvimento.

Um dos grandes problemas identificados por aquplestrabalham com processos
de adocdo é o fato de ndo haver interessados gamde criancas a partir de determinada
faixa etaria. Entende-se que, com o passar dos poosais tempo a crianga conviveu com
regras, modos, valores e outros fatores que podezizsejar a dificuldade no processo de
colocacdo em familia substituta. H4, pois, um preeito por parte dos interessados em
adotar.

Tal preconceito leva muitas vezes a que essascagatornem-se adolescentes e
adultos que nunca viveram a experiéncia de conwwouma entidade familiar, o que

certamente violou seu direito constitucionalmestegurado.
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Como vitimas de preconceitos ao longo da hist@sahomossexuais conviventes
podem, por vezes, apresentar maior sensibilidacke ljglar com esse aspecto, considerando
com menos ressalvas a possibilidade de adocgéo ideca&s “rejeitadas” pelos casais
heterossexuais interessados em adotar um perfcégp em razdo de sua faixa etaria,
condicao fisica ou mental.

De acordo com o entendimento de LIBERATI (200813), “o assunto esta longe de
ter unanimidade. No entanto, a melhor regra paaso € aquela prevista no art. 43 do ECA,
que determina que a adocado sera deferida quandsespar reais vantagens para o adotando
e fundar-se em motivos legitimos”.

Desse modo, negar aos homossexuais conviventeprgeacham o0s requisitos
legais necessérios o direito & ado¢ao viola o fmioco melhor interesse da crianca.

No que se refere aos homossexuais conviventegséstmtos em adotar, ha também
principios e normas constitucionais que amparanpstensao.

A homossexualidade é um fato que se perpetua atrdwg séculos e que esta
presente em nossa sociedade. Por isso, ndo é glogaés o Judiciario desconsidere sua
existéncia, negando-se a prestar a tutela jurathtias unides que, formadas pelo afeto,
assumem feicdo de familia. A marginalizacdo dasacdels homoafetivas e suas
consequéncias constitui afronta aos direitos husiano

Inicialmente, destaca-se que a visdo preconceitsioisee a homossexualidade esta
diretamente relacionada a concepcédo religiosa de s trata de um “pecado”, uma
imoralidade que deve ser combatida, 0 que justifiGanegacdo de direitos e convivio social
aqueles que apresentam esta condi¢ao.

Entretanto, o Estado brasileiro é formalmente unadeslaico. A Constituicdo de

1988 contempla no art. 5°, VI e art. 19, | os gpiws da liberdade de religido e da laicidade.
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Qualquer disposicao restritiva aos direitos dos dsm@xuais simplesmente por esta
condicdo que € mal vista por muitas religides, @apaente as tradicionais, afronta tais
principios.

A restricdo ao exercicio de direitos por parte dosviventes homossexuais viola
também o principio da liberdade, previsto no &tléConstituicdo de 1988.

A protecdo da liberdade individual € um dos maipdrtantes fundamentos do
Estado Democratico de Direito.

Este principio indica que a cada pessoa humanasge\garantida a possibilidade de
agir de acordo com seu livre arbitrio, realizandosaas escolhas, perseguindo 0s seus
proprios projetos de vida e objetivos, sendo-libw@ida a protecdo juridica desde que isso
nao implique em violagéo de direitos de terceiros.

Em decorréncia do advento do Estado Sopdein-se reconhecido no campo
constitucional que a protecao da liberdade devarreobre os aspectos existenciais da vida
humana, e ndo somente sobre as decisbes de coptreddminantemente patrimonial.

Se, por um lado, com a nogao de Estado Socialiidentse uma relativizacdo das
liberdades econémicas referentes ao direito deripagme, a livre iniciativa e etc., a fim de
proteger os interesses da coletividade, por owaitlo,|reforcou-se a protecdo da liberdade
individual no que se refere ao ambito pessoal, laguguestdes e decisbes que tocam mais
profundamente o desenvolvimento da personalidad&ha.

Nesse contexto, a autonomia de cada individuo gsralher a pessoa com a qual
pretende manter relacdes afetivas estaveis, déecdemiliar identifica-se como um dos
aspectos mais essenciais desta liberdade exidteramgtitucionalmente protegida pelo
principio da liberdade.

Quando nao se permite ao homossexual que forma familia sob o amparo da lei,

com pessoas do sexo para 0 qual se orienta a stiddade e que tenha em razao disso a
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tutela do direito, conferindo-lhe respeito por soadicdo, nega-se a este cidadao o direito a
liberdade de viver conforme seu préprio entendiment

Ao ndo reconhecer a unido entre pessoas do mestaps&stado compromete a
capacidade do homossexual de viver plenamente islaa afetiva, ao contrario do que
ocorreria caso fosse heterossexual, pois nesteestata amparado pela tutela juridica.

Esta situagdo, ndo ha duvidas, pode levar o hoxamisa esconder-se e até mesmo
ter conflitos internos sobre sua condicéo.

A auséncia de tutela juridica para as relacbOes fééo aentre conviventes
homossexuais é empecilho para o exercicio da beadfide e o desenvolvimento da sua
personalidade.

E um aspecto que acaba por depreciar a sua condigiomportancia de suas
relacdes afetivas. Isto porque, no que se refesteitos juridicos, o ordenamento juridico
trata a unido entre as pessoas do mesmo sexo,a&amao entre amigos, ou irmaos, ou seja,
analisam-se apenas o0s temas de natureza patrimomimb se o afeto que existisse fosse
irrelevante

O direito a liberdade ndo é irrestrito. As liberéadndividuais, mesmo as de
natureza existencial, ndao sdo de natureza absoAgaim como os demais direitos
fundamentais, tais liberdades podem sofrer ressicuando confrontadas com outros
direitos fundamentais ou bens juridicos constitugimente protegidos que, no caso concreto,
revelem-se mais relevantes e merecedores de maiecfio pela ordem juridica.

Contudo, no que diz respeito a liberdade dos homosss de exercer direitos
atribuidos aos heterossexuais, ndo se identifiedgger interesse legitimo que justifique a
restricdo do direito.

O nao-reconhecimento da unido entre pessoas doorss e dos efeitos juridicos

inerentes a este reconhecimento ndo viola quattitetto de terceiros ou bem juridico.
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A sua recusa consubstancia simplesmente uma mpd@danceituosa intolerante.
Busca-se com isso impor um modelo moral tradicistaalde conduta, mantendo-se a
segregacao social daqueles que ndo se adéquara m@&dtlo, como se merecessem uma
sancao por ndo estarem de acordo com o que a adeiedpera deles.

E nesse contexto que se identifica a grave ofenspriacipio constitucional de
protecao da liberdade.

A constituicdo da familia €, em geral, reconheciol@o essencial para a realizagcédo
da pessoa humana. No ambito da familia sdo estadederelacbes profundas, duradouras,
significativas, que propiciam a pessoa 0 apoicsegaranca para a superacdo dos momentos
de dificuldade da vida e que a motivam para atisgirs objetivos.

Ainda que originalmente o individuo ndo tenha tidooportunidade de se
desenvolver no seio de uma familia estruturadae®i@a, ele busca formar uma familia na
gual possa encontrar 0 suporte necessario patadesenvolvimento.

Para que a familia desempenhe realmente este gdgeinte para seus membros, é
preciso que sua constituicdo baseie-se em atobdedfide. Deve ser assegurada a cada
individuo a possibilidade de escolher o parceiro aowarceira com quem pretende
compartilhar sua vida.

Desse modo, revela-se de enorme importancia oipiinda liberdade para o fim de
possibilitar aos homossexuais a formacgéo de sudidaiotada de amparo juridico.

No que se refere a possibilidade de adoc¢éo c@njumt homossexuais, é também
pertinente o principio da legalidade, de acordo cogqual ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtudeidarte5°, Il da Constituicdo de 1988).

Com base neste principio, apenas a lei pode ingmcidadaos determinada conduta
ou comportamento ou proibi-lo. Se ndo ha vedacdal lespecifica, a conclusdo a que se

chega é que a conduta é permitida.
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Desse modo, uma vez que ndo ha vedacgdo legal sapaeadocdo conjunta por
homossexuais, mas apenas omissao legal a essgaegpde se entender, com fundamento
no principio constitucional da legalidade, que acdd nesses termos € possivel.

Isto porque, se ndo h& proibicdo, a ado¢do conpmtaonviventes homossexuais
esta no ambito do que é permitido.

Também de expressiva relevancia para a analisend@ ¢ém discussao é o principio
da dignidade da pessoa humana, que esta previsio ftmdamento da Republica Federativa
do Brasil no art. 1°, lll da Constituicao de 1988.

Este principio estd relacionado a doutrina do tireatural e & nocdo de que a
dignidade é um valor préprio e intrinseco do sendwo, independentemente de sua origem e
de qualquer qualidade especial que possa ter.

Neste sentido, manifesta-se SARMENTO (2003, p. 68):dignidade nédo é
reconhecida apenas as pessoas de determinada olasismalidade ou etnia, mas a todo e
qualquer individuo, pelo simples fato de pertercespécie humana”.

O fato de a ConstituicAo contemplar expressamenpeinzipio da dignidade da
pessoa humana leva ao entendimento de que a pessydesmente por sua condicao
humana e independentemente de qualquer circurstantitular de direitos que devem ser
respeitados pelo Estado e pela sociedade.

Quanto ao conteudo, verifica-se que ndo ha umaidadi clara e precisa do que seja
dignidade. Trata-se de um conceito de contetdo gagpreciso.

De qualguer modo, tem-se por certo que a nocaoigladdde compreende o
respeito da pessoa por ela propria e também oitespee a sociedade a atribui. Assim, tudo
aquilo que se refere a consideracdo prépria e estiora, permitindo a pessoa sentir-se
minimamente integrada ao ambiente social estaioelado a sua dignidade.

Dignidade da pessoa humana é um atributo inalién@vierenunciavel do ser

humano e que é protegido pelo ordenamento jurithcional.



19

Os cidadaos homossexuais, assim como quaisqu@&spdivem ter sua dignidade
respeitada.

Isto significa que sua orientagdo sexual ndo dereirsde fundamento para o
estabelecimento de restricbes de direitos por pmhot&stado, por meio de normas legais
proibitivas.

Do mesmo modo, com base neste relevante pringipm ¢ possivel que, diante da
auséncia de norma legal expressa garantindo o iexerde determinado direito aos
homossexuais, a omissdo seja interpretada comalimppto deste exercicio por parte destes
cidadaos.

Nesse contexto, entende-se que € compativel congrédade dos conviventes
homossexuais que sua relacdo, cumpridos os deetpisitos legais, seja reconhecida como
unido estavel para fins de obtencéo da tutelaigarie que, do mesmo modo, cumpridos os
requisitos legais, possam os conviventes homosseadatar conjuntamente uma criancga ou
adolescente.

O principio da dignidade da pessoa humana devepraservado e dotado de
efetividade, pois isto atende as determinacdes titrienais e fortalece o Estado
Democratico de Direito.

Inerente a pessoa humana, como destacado, o jirddpdignidade da pessoa
humana é diretriz para a interpretacdo de todonardento juridico, conforme SARLET
(2003, p. 103): “todos os direitos fundamentaisoetram sua vertente no principio da
dignidade da pessoa humana” e, dessa forma, degaplsado.

Relacionado ao principio da dignidade da pessoaahajmapresenta-se o principio
da igualdade ou isonomia, também tratado no text@ahstituicdo de 1988, no art. 5°.

O Brasil é signatario do Pacto dos Direitos CiviPdditicos da Organizacdo das
Nacgdes Unidas, que foi inserido em nosso ordenanjeritico pelo Presidente da Republica

por meio do Decreto n° 592, de 07 de julho de 1688,consagra o direito a igualdade nos
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seu art. 2°, 81°, e art. 26, ao proibir as discr@mdes em razdo de raca, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de qualquer outraun@ta, origem nacional ou social, situacao
econdmica, nascimento ou qualquer outra situagao.

De acordo com este principio, revela-se inaceit@veatamento diferenciado entre
pessoas que se encontrem na mesma situacdo. Raetasaque se encontram nas mesmas
condicdes, deve-se atribuir a mesma tutela juridiéa cabiveis os mesmos deveres e 0s
mesmos direitos.

O principio da igualdade imp&e que todas as pessudspendentemente de suas
qualificagbes proprias e que ndo prejudiquem atdide terceiros, devem ser tratadas pelo
Estado com o0 mesmo respeito e consideragao.

Isso significa que o Estado Ihes deve conferir esmos direitos, ndo se podendo
negar as pessoas a possibilidade de exercicio glanatlireito, apenas em razao de
preconceito em relagcdo ao seu modo de vida.

O que diferencia a unido homossexual da heterogbeXuexclusivamente a
orientacdo sexual dos seus membros, ou seja, ualidape pessoal, um modo de agir, que
nao é (nem poderia ser) tratado como ato ilicito pelenamento juridico.

Tratar as pessoas de modo diferenciado tdo-sonpenteonta de sua orientacéo
sexual verifica-se como discriminagdo, o que éditacel no Estado Democratico de Direito.

A esse respeito, destaca-se que se constitui estivmbjundamental da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos sexogpiceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagéo3 IV da Constituicdo de 1988), o que
consubstancia o principio da vedacédo de discrifbemodiosas.

Nesse contexto, verifica-se que quando os conwgehbmossexuais apresentam
condi¢cdes morais, patrimoniais e afetivas necessarconferir a uma crianca ou adolescente

uma convivéncia familiar adequada ao seu desemuehto, a possibilidade de adocao
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conjunta por esses conviventes atende o principisahomia e o objetivo fundamental de
nao discriminagao.

Diante do exposto, verifica-se que a possibilidatee adocdo conjunta por
homossexuais compatibiliza-se com o principio ddhoreinteresse da criangca, com o
principio da liberdade, da dignidade da pessoa hareacom o principio da isonomia. Além
disso, atende ao objetivo fundamental de ndo digtacao.

Por tais motivos, ainda que de modo indireto, afdese que ha fundamento juridico
para o reconhecimento do direito dos homossexeai®astituir uma entidade familiar a qual
sejam atribuidos os mesmos efeitos legais cabiasisunides estaveis (formadas por
heterossexuais) e que neste ambito familiar possamonviventes adotar uma crianga ou

adolescente.

5 — MANIFESTACOES DO PODER JUDICIARIO

Independentemente do fato de n&o haver norma egppesa tutelar determinada
relagdo, se esta existe, gera direitos e deveremeaaso de conflito, o Poder Judiciario é
provocado para se manifestar.

Nessa circunstancia, o juiz devera julgar o caso observancia da analogia, dos
costumes e principios gerais de direito, caso r@ga horma legal expressa tratando da
questao litigiosa.

Acerca das unides entre homossexuais, conforme, vib ha no direito brasileiro
uma norma expressa tutelando as relagdes juriglicg&las no seu ambito.

Quando chegaram ao Judiciario as primeiras demamdfaentes as unides entre

homossexuais, 0 tema foi tratado apenas sob umudeaspectos: o patrimonial.
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Havendo uni&o entre pessoas do mesmo sexo comg¢aquee patrimdnio comum,

o Judiciério identificava uma sociedade de fatticapdo as regras do direito das obrigagfes
para a solucdo dos casos.

A relacdo obrigacional era reconhecida pelo Judicidapenas e tdo-somente
quando houvesse prova inequivoca da contribuicd phoceiros para a formagdo do
patriménio comum que se encontrava formalmenteomeende um s6 deles”, destaca WALD
(2005, p. 337).

Ainda hoje os Tribunais tem se manifestado destamdo Por ndo haver norma
expressa tutelando a unido homoafetiva, ou ha woedade de fato ou ndo ha nada. A
maioria das decisdes do Tribunal de Justica dodRidaneiro sobre o tema é no sentido de
ndo reconhecer a unido estavel entre pessoas doongeExo (exemplos: Apelacdes Civeis
2009.001.35614; 2007.001.08140; 2007.001.046346.200.59548; 2006.002.17965).

Note-se que ao aplicar analogia a sociedade de ridm se estabelece qualquer
diferenca entre a unido formada por homossexuamshase no afeto e aquela formada entre
iIrmaos ou amigos visando aquisicéo de patrimonie@mum ou prestacéo de servicos.

Na verdade, a negativa do carater familiar a uaiétce parceiros do mesmo sexo €
uma violéncia simbdlica contra os homossexuais, mgfierenda o0 preconceito existente
contra eles no meio social, pois indica que o afet® os uniu para o compartilhamento da
vida n&o tem qualquer relevancia.

Assim, além de preconceituosa, € artificial a egu@ipdo da unido entre
homossexuais com a sociedade de fato, jA que &to gfie os une e ndo os aspectos
econbmicos. Além disso, este entendimento jurisgraidl traz consequéncias praticas
negativas para 0s parceiros, uma vez que a soeetiadato ndo envolve uma série de
direitos que se aplicariam, caso fosse atribuidaisarelagbes uma natureza andloga a da

uniao estavel.



23

Tendo em consideragéo esses aspectos, aos pougioarsunanifestacdes do Poder
Judiciario em outro sentido.

Em 1999, a justica galcha definiu que a competépaia apreciar as unifes
homoafetivas competia aos juizados especializadofamilia e ndo as varas civeis, 0 que
iniciou a mudanca de orientag&do sobre a questao.

Em 2001, também perante a justica do Rio Grand&upfoi pela primeira vez
reconhecida a unido de pessoas do mesmo sexo audade familiar, deferindo-se ao
companheiro direito de heranga.

Também se destaca a deciséo proferida pelo Trilmendlistica de Santa Catarina no
sentido de que, reconhecida a unido homoafetivao amtidade familiar, centrada que € no
afeto, a ela é possivel atribuir, por analogiagpeddendo da prova, os reflexos juridicos
compativeis da unido estavel heterossexual e, €8 a competéncia para a apreciacéo deste
tipo de demanda é da vara especializada de faf@itiaflito de Competéncia 2008.030289-
8).

Entretanto, apesar dos avancos, o tema esta lengasgtjar entendimento pacifico
entre os aplicadores do direito e, assim, muitd&sacom pedidos de reconhecimento de
unido estavel entre homossexuais foram extintas jaigamento do mérito com base na
impossibilidade juridica do pedido, considerandcgse ndao ha previsao legal de unido
estavel entre homossexuais.

Ha equivoco neste posicionamento, pois ndo ha §iedagal ao reconhecimento da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, massaparssao, lacuna legal.

Com isso, ndo cabe ao juiz extinguir o feito serngamento de mérito por
impossibilidade juridica do pedido, mas julga-lpliando a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito, nos termos do artdaiPDecreto-Lei 4.657/42 — Lei de Introducao

ao Cadigo Civil.
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No ano de 2008, destaca-se o teor da decisao idefeelo Superior Tribunal de
Justica, por ocasiao do julgamento do Recurso kEd@®20475/RJ, na qual se esclarece que
ha possibilidade juridica no pedido de reconhecimel®e unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo porque ndo existe vedacao legal explicibrdenamento juridico.

Entendeu-se que os dispositivos legais vigentedtalmse a estabelecer a
possibilidade de unido estavel entre homem e mutlesde que preencham as condigbes
impostas pela lei, que compreendem: convivéncialigajbduradoura e continua, sem,
contudo, proibir a unido entre pessoas do mesmo. $exegislador poderia ter utilizado
expressdo restritiva, impedindo que a unido entesgas de idéntico sexo ficasse
definitivamente excluida da abrangéncia legal, néaso fez. Assim sendo, é possivel que o
magistrado de primeiro grau entenda existir ladagelativa, uma vez que a matéria, embora
derive de situacao fatica conhecida de todos, aidddoi expressamente regulada.

Por fim, reafirmou-se que ao julgador € vedado &xdm de prestar jurisdicdo sob o
argumento de auséncia de previsdo legal. Admiteesér o caso, a integragcdo mediante o
uso da analogia, a fim de alcancar casos ndo egmesite contemplados, mas cuja esséncia
coincida com outros tratados pelo legislador.

Em relagdo a questdes especificas relacionada®tamiente com a existéncia de
unides homoafetivas, ha decisbes atribuindo otosfpiridicos analogos a unido estavel.

Quanto aos aspectos sucessorios, ha decisdes rasglkguao convivente
homossexual sobrevivente a totalidade do acervedhaério, afastando-se a declaracdo de
vacancia da heranca (TJRS, Apelagdo Civel 7000&344Embargos Infringentes
70003967676).

No campo previdenciario, ha decisdes dos Tribuggionais Federais da 12
Regido (Agravo de Instrumento 2003.01.00.0006976&yM22 Regido (Apelacdo Civel
2002.51.01.000777-0), 4* Regido (Apelacdo Civel0ZPD01.073643-8) e 52 Regido

(Apelacdo Civel 2003.05.00.029875-2) reconhecendodireito do homossexual ao
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recebimento de pensdo do INSS ou estatutaria, sm @& 6bito do seu companheiro ou
companheira.

No ambito da Justica Eleitoral, destaca-se a de@séerida pelo Tribunal Superior
Eleitoral a proposito da impugnacgéo do registreaaedidata ao cargo de Prefeito de Viseu-
PA, que mantinha parceria estavel com a entaoifreézleita daquele Municipio. A questao
relacionava-se a aplicacdo ao caso do art. 14, &aConstituicdo de 1988, que prevé a
inelegibilidade do conjuge dos chefes do Executnonambito das respectivas circunscricdes
eleitorais, e que é também empregado, de acordgeoifica jurisprudéncia, na hipétese de
unido estavel.

O acordao relatado pelo Ministro Gilmar Ferreira nélies, por unanimidade,
concluiu no sentido da incidéncia a hipétese deridd regra de inelegibilidade, assentando
que é um dado da vida real a existéncia de reldp@@®ssexuais em que, assim como na
unido estavel, no casamento ou no concubinatoymese que haja fortes vinculos afetivos.
Assim, entendeu o Relator que os sujeitos de utaga® estavel homossexual (denominacgéo
adotada pelo Cdédigo Civil alem&o), a semelhancgudd ocorre com 0s sujeitos de unido
estavel, de concubinato e de casamento, submeténmegga de inelegibilidade prevista no
art. 14, 8§ 7°, da Constituicdo de 1988.

Em julho de 2009, o Supremo Tribunal Federal favpcado para se posicionar
sobre o reconhecimento da unido de pessoas do m&sxop por meio da Arguicado de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) deneni 178 proposta pela
procuradora-geral da Republica Deborah Macedo Daler8rito Pereira.

Visa a ADPF que casais homossexuais tenham os rsedim@itos e deveres dos
companheiros em unides estaveis.

Alega-se que se deve extrair diretamente da Coigsitt de 1988, em especial dos
principios da dignidade da pessoa humana (artlll}°da igualdade (art. 5°, caput), da

vedacao das discriminacdes odiosas (art. 3°, &)ibérdade (art. 5°, caput) e da protecéo a
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seguranca juridica, a obrigatoriedade do recontestionda unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar. Diante da inexisténdm legislacdo infraconstitucional
regulamentadora, devem ser aplicadas ao caso amsi@ue tratam da unido estavel entre
homem e mulher por analogia.

O Judiciario ja registra pedidos de alimentos (TJR§ravo de Instrumento
70000535542) e de alvara de separacdo de corpd®S(TAgravo de Instrumento
70006775951) formulados por conviventes em unidodadetiva. Trata-se de realidade que
nao pode ser ignorada pelo Direito.

No que se refere especificamente a possibilidadeadecdo conjunta por
homossexuais, a jurisprudéncia vem aos poucos mecendo a adoc&o conjunta por
homossexuais em vista da prioridade absoluta dagaie do adolescente e do seu direito a
convivéncia familiar, pois o vinculo da filiaca@encipalmente afetivo.

No Rio Grande do Sul (Apelacédo Civel 70013801582)ndeu-se que reconhecida
como entidade familiar merecedora da protecao atstatunido formada por pessoas do
mesmo sexo com caracteristicas de duracdo, pudiejdcontinuidade e intencdo de
constituir familia, € decorréncia inafastavel aginiidade de que seus componentes possam
adotar. Os estudos especializados ndo apontamuguatgonveniente em que criangas sejam
adotadas por parceiros homossexuais, pois 0 gueimporta € a qualidade do vinculo e do
afeto que permeia o meio familiar em que seraaioes®e que as liga aos seus cuidadores.

A esse respeito, esclarece MADALENO (2008, p. 49®oputrina e da
jurisprudéncia tém se manifestado em prol da adpgéiacasais homoafetivos, observando
ser foco da adogéo o principio dos melhores irdeseda crianca e do adolescente”.

No Rio de Janeiro, tem-se conhecimento de decis#ferjsla no ano de 2007 que
deferiu a adocdo de uma crianga a duas mulheradveates em verdadeira unido estavel,
estabelecendo-se que no registro de filiacdo cesesta nome das duas adotantes, sem que

fossem mencionadas as palavras pai e mae.



27

Como se pode observar, o Poder Judiciario vem @aasop reconhecendo os efeitos
juridicos da notéria existéncia fatica que é a arafetiva entre pessoas do mesmo sexo,
independentemente de previsdo legislativa expresseespeito, jA que 0s principios

constitucionais conferem o fundamento véalido pata eeconhecimento.

CONCLUSAO

Ao longo deste estudo, identificou-se que no noacagigma introduzido pela
Constituicdo de 1988 quanto as entidades familiaaegalorizacdo do afeto é o aspecto
essencial.

Sob este ponto de vista, ndo ha razdo alguma pahas&o da convivéncia afetiva
entre homossexuais do @mbito da protecéo pela ojaiédica, ja que podem caracterizar-se
pela mesma comunhéo de vida e profundidade darsamtis presente nas relacdes estaveis
entre pessoas de sexos opostos.

O fato de néo haver legislagéo infraconstituciaxaressa tutelando a unido entre
pessoas do mesmo sexo nao significa impossibilidkdeeconhecimento judicial destas
entidades familiares e dos direitos inerentes aaur@stavel. Isto porque 0s principios
constitucionais da laicidade, da liberdade, daidape da pessoa humana, da igualdade, da
ndo-discriminagdo e, no que se refere a adocadnoigo do melhor interesse da criancga,
impdem a aplicacdo aos homossexuais dos direitgos a unido estavel estabelecida

entre heterossexuais, dentre os quais se incliledadde adogdo conjunta por conviventes

mesmo sexo.
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Por meio da efetividade das determinacdes consiitais estabelecida pelo Poder
Judiciario é que se alcancara a verdadeira igualéatie os cidaddos em uma sociedade

tolerante, propicia ao desenvolvimento e, sobretudta.
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