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RESUMO

O Estado Brasileiro sempre dedicou importancia a esta instituicdo, muito embora por
longo periodo haja reconhecido apenas a familia matrimonial. A Constituicdo de
1988 |he dedicou tratamento mais extensivo, expandindo os efeitos juridicos da
familia legitima para além da familia matrimonial. Esta protecdo se funda na
importancia que este grupo social desenvolve na formagédo psicossocial do
individuo. Assim, operou-se radical transformacédo, no tocante ao ambito de vigéncia
da tutela constitucional a familia. A partir de levantamento bibliografico e legal
verifica-se que a personalidade de cada pessoa e sua orientacdo sexual merecem
respeito de toda a sociedade e protecdo pelo Direito, uma vez que a dignidade é
atributo importante e inerente a todo ser humano. Desse modo, em qualquer relagéao
h& que se observar a presenca do afeto, e existindo ele, o relacionamento deve ser
preservado independente da opcdo sexual de seus integrantes. Partindo dessas
premissas, ndo se permite influéncia do Estado na vida afetiva do individuo,
tampouco na sua opcao sexual, devendo ser-lhe assegurado o direito de constituir
familia com pessoa do mesmo ou do sexo oposto, bem como, o direito & adocgao,
embora, a sociedade ndo se encontre preparada para aceitar a ado¢cdo homoafetiva.
A humanidade, no entanto, vem evoluindo rapidamente e muitas transformacgdes
estdo ocorrendo e, por ser um fendmeno social, a adocdo por casais homoafetivos
tem grande relevancia para o Direito. Assim, neste estudo, constata-se cabivel a
admissao da unido homoafetiva como um modelo de familia que merece a protecao
do Estado na forma do artigo 226, caput, da Constituicdo Federal de 1988.
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1 INTRODUCAO

A promulgacédo da Carta Magna Brasileira de 1988 trouxe a preocupacao
com a igualdade, a cidadania e a dignidade de todos os individuos. Existe assim, a
primazia pela construcdo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

No entanto, quando se trata dos direitos dos homossexuais, esses principios muitas
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vezes ndo sao observados. Uma area em que tal posicionamento pode ser citado €
a relativa aos institutos do casamento e da adocdo, no ramo do Direito de Familia.
Como a legislagdo nédo contempla explicitamente os casais homossexuais nos
referidos institutos familiares, eles sempre devem recorrer ao judiciario, na
esperanca de verem acolhidas suas demandas. Isto é possivel, também, por que,
pelo artigo 5°, XXXV, “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesado ou
ameaca a direito” (BRASIL, 1988).
Observe-se que as Constituicdes anteriores, bem como, o Cadigo Civil de
1916, apenas reconheciam como familia, aquela decorrente do casamento, como
instituicdo de producéo e reproducédo dos valores sociais, culturais, éticos, religiosos
e econdmicos. A Constituicdo de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002 colocam a familia
sob o enfoque da tutela individualizada dos seus membros, ou seja, a Visdo
constitucional antropocéntrica que coloca 0 homem como centro da tutela estatal,
valorizando o individuo e néo apenas a instituicdo familiar. Valoriza-se a dignidade
da pessoa humana como principio inerente ao Direito de Familia. Nesse sentido,
O Direito de Familia é o mais humano de todos os ramos do Direito. Em
razdo disso, e também pelo sentido ideoldgico e historico de exclusdes,
como preleciona Rodrigo da Cunha, ‘€ que se torna imperativo pensar o
Direito de Familia na contemporaneidade com a ajuda e pelo angulo dos
Direitos Humanos, cuja base e ingredientes estdo, também, diretamente
relacionados a nocao de cidadania’. A evolucdo do conhecimento cientifico,
0s movimentos politicos e sociais do século XX e o fenbmeno da
globalizacdo provocaram mudancas profundas na estrutura da familia e nos
ordenamentos juridicos de todo o mundo, acrescenta 0 mencionado autor,
que ainda enfatiza: ‘Todas essas mudancas trouxeram novos ideais,
provocaram um declinio do patriarcalismo e lancaram as bases de
sustentacdo e compreensdo dos Direitos Humanos, a partir da nog¢do da

dignidade da pessoa humana, hoje insculpida em quase todas as
instituicbes democraticas (GONGCALVES, 2005, p. 9).

Assim, o principio da dignidade humana constitui base da comunidade
familiar garantida o pleno desenvolvimento e a realizacdo dos seus membros, com
énfase na crianca e do adolescente, sendo que, ante a nova concepcao de familia,
nao ha que se falar em crise, desagregacdo e desprestigio, salientando-se que a
familia passa, sim, por profundas modificagBes, mas como organismo natural, ela
ndo se acaba e como organismo juridico estd sofrendo uma nova organizacdo
(DINIZ, 2005).

A Constituicdo Federal de 1988 consagra a protecdo a familia no artigo
226, compreendendo tanto a familia fundada no casamento, como a uniéao de fato, a

familia natural e a familia adotiva. Assim, é reconhecida a célula familiar



independentemente da existéncia de matrimbnio. Saliente-se que a familia a
margem do casamento é uma formagéo social merecedora de tutela constitucional
porque apresenta as condi¢cdes de sentimento da personalidade de seus membros e
a execucdo da tarefa de educacédo dos filhos. As formas de vida familiar & margem
dos quadros legais revelam n&o ser essencial o nexo familia-matriménio: a familia
nao se funda necessariamente no casamento, 0o que significa que casamento e
familia sdo para a Constituicdo realidades distintas. A ConstituicAo apreende a
familia por seu aspecto social, pois, do ponto de vista sociolégico, inexiste um
conceito unitario de familia (VENOSA, 2005).

Assim, enquadrar, hoje, as unides homoafetivas dentro do ambito da
familia sdo mais do que uma questdo constitucional, trata-se de uma postura ética.
Ao contrario do que se pensa considerar uma relagdo afetiva de duas pessoas do
mesmo sexo como uma entidade familiar ndo vai transformar a familia nem vai
estimular a pratica homossexual. Apenas levara um maior numero de pessoas a sair
da clandestinidade e deixar de ser marginalizadas (DIAS, 2006).

Como resultado de opcao sexual diversa daquela que o casamento ou
mesmo a unido estavel pressupde, muitas familias brasileiras sdo compostas pela
unido entre duas pessoas de um mesmo sexo. O direito fundamental a liberdade
autoriza a pessoa a assumir uma postura sexual diversa daquela natureza biolégica
gue possui. A par de critérios religiosos ou ideolégicos incidentes sobre o tema, nao
ha como se negar o direito a op¢ao sexual no contexto constitucional brasileiro.

A sociedade ndo se encontra preparada para aceitar a adocgao
homoafetiva, nem para se posicionar em relagdo ao tema, pois tudo que é inovador
acaba sendo visto com certo temor. Mas a humanidade vem avangando
rapidamente, muitas transformacfes estdo ocorrendo e, por ser um fenémeno
social, a adocao por casais homoafetivos tem grande relevancia para o Direito. O
Direito nasce dos fatos sociais, das relagbes travadas entre os seres humanos.
Assim, com lei ou sem norma, os fatos acabam por se impor perante o Direito, e
este tem que se adaptar aqueles.

Trata-se de uma nova teoria e discussao que se pode imprimir ao Direito
de Familia, bem como aos direitos reivindicados pelos homossexuais. Assim, neste
artigo ndo somente serd discutida a unido estavel homoafetiva, mas também, seré
apontada uma possibilidade para que o casamento entre homossexuais possa ser

realizado no Brasil, bem como, a adocédo de menores por parte destes.



2 CONSIDERACOES SOBRE FAMILIA E CASAMENTO NO BRASIL
2.1 Origem

Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a familia é o
nacleo natural e fundamental da sociedade e tem direito & protecdo desta e do
Estado (Art. 16). Tradicionalmente, tem-se que a familia legitima é aquela
constituida a partir do casamento’. Desse modo, “para a populacdo brasileira, a
familia tem significado abrangente”, sendo tudo e valendo por tudo. “Como unidade
de vida social e centro de vivéncia e convivéncia da maioria, torna-se ambiente
privilegiado para a construcdo da consciéncia e consequentemente da subjetividade
dos individuos” (OSTERNE, 2004, p. 54).

Anote-se que, no plano internacional, o Brasil é signatario dos principais
pactos sobre direitos humanos, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (1966), Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(1966), Pacto de Sao José da Costa Rica e a Carta de Viena de 1993. Apos a
edicdo da Emenda Constitucional n° 45/2004, esses tratados sdo equivalentes a
emendas constitucionais, conforme enunciamento do art. 5° 83°, da CF,
evidenciando resguardo da familia e dos principios da liberdade, igualdade e da
dignidade humana (SILVA, 2006).

O artigo 1.514 do Cadigo Civil vigente, instituido através da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, estabelece que “o0 casamento se realiza no momento em
gue o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer
vinculo conjugal, e o juiz os declara casados” (BRASIL, 2002). O casamento, nesse
sentido,

E a sociedade do homem e da mulher que se unem para perpetuar sua
espécie, para se ajudar, por assisténcia mitua, a suportar o peso da vida e
para compartilhar do mesmo destino. No direito brasileiro, [...] “casamento é
um ato solene pelo qual duas pessoas de sexos diferentes se unem, [...]
sob promessa reciproca de fidelidade no amor e da mais estreita comunhao
de vida.” Mais recentemente somam-se aos conceitos de Silvio Rodrigues,

Caio Mério da Silva Pereira e Maria Helena Diniz, respectivamente: “o
casamento é o contrato de Direito de Familia que tem por fim promover a

'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 0s quais a crian¢a ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade (artigo 25, paragrafo tnico da Lei n°® 12.010, de
3 de agosto de 2009).



unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de
regularem suas relacdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem
mutua assisténcia.” O casamento é a unido de duas pessoas de sexo
diferente, realizando uma integracéo fisiopsiquica permanente. “E o vinculo
juridico entre homem e mulher que visa ao auxilio mdtuo e espiritual, de
modo que haja uma integracao fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia
legitima.” [...] A doutrina ensina que para haver casamento é preciso que
haja a diversidade de sexos, a celebracdo solene e a manifestacdo do
consentimento dos nubentes. [...] Assim, a analise da teoria da inexisténcia
se impde (LOPES, 2003, p. 62-71).

Afastando a discussdo acerca da formacdo da familia a partir do
casamento, verifica-se que a busca pela identificacdo da origem da familia leva a
considerar 0o questionamento acerca de sua natureza como associacao natural ou
cultural. A condi¢é@o natural de “animal social” atribuida ao ser humano é defendida
por Aristételes. Nesse sentido, 0 homem tende para a convivéncia em coletividade e
0 primeiro agrupamento onde essa esséncia se realiza € na familia. As
organizacdes familiares existiiam antes, inclusive, do que se entende por
civilizacdo, ou seja, no periodo histérico em que o homem é caracterizado como um
selvagem. A familia se constituia em um grupo natural de individuos unidos por
lacos biolégicos (ENGELS, 1979).

Os grupos familiares apresentavam diversas formas de organizacao,
podendo ser identificadas tribos que adotavam tanto a monogamia quanto a
poligamia. As unides entre membros de tribos diferentes ocorriam raramente. No
Brasil, os arranjos familiares entre as comunidades indigenas podem ser notados
antes da chegada dos colonizadores portugueses. A familia € o Unico grupo social
presente ainda no “estado de natureza”, sendo, portanto, a mais antiga de todas as
sociedades. O carater natural da familia refere-se a necessidade de procriagdo, sem
a exigéncia do vinculo biolégico com os pais (ROUSSEAU, 1983).

Ressalte-se que, na Histéria, a familia sempre teve importancia para a
estrutura social. Na Grécia e na Roma antigas, assumia o carater de “associagado
religiosa que celebrava, sob a direcédo do pai, o culto doméstico”. A religido, embora
nao tenha dado origem a familia, contribuiu para a determinacéo de suas regras.
Assim, “por muito tempo, a familia caminhou apenas como uma instituicdo regulada
pela religido, de sorte que se confundiam a disciplina da religido e a regulamentacéo
desenvolvida ulteriormente pelo Estado confessional” (MENEZES, 2008, p.3).

Ja no que pese a origem do termo, convém recuperar Engels (1979), para

encontrar que “familia” deriva de famulus (escravo doméstico), tendo sido
expressdo criada pelos romanos para designar um novo grupo social



surgido entre as tribos latinas, quando da introducao da agricultura e da
escravidao legal e que se compunha de um chefe que mantinha sob seu
poder, a mulher, os filhos e certo nUmero de escravos, com poder de vida e
morte sobre todos os “paterpotestas”. Dai por diante, o termo tem servido
para designar agrupamentos sociais e instituicbes essencialmente dispares
entre si, tanto do ponto de vista de sua estrutura como de suas funcdes
(OSTERNE, 2004, p. 38).

No periodo do Brasil Imperial, a familia seguia a disciplina da igreja
catblica, sendo que, o catolicismo era a religido oficial do Estado brasileiro,
insculpida no Art. 5° da Constituicdo Imperial. O matriménio resultava de um
casamento religioso e a familia tinha organizacdo patriarcal. Mesmo com a
instituicdo do Estado laico, do casamento civil e do advento da Republica, a
disciplina da familia era fortemente influenciada pelo modelo professado pela igreja
catOlica apostdélica romana (MENEZES, 2008).

Palavras afins como pai, mae, filhos, casa, unidade doméstica,
casamento e parentesco estdo congregadas na definicdo dominante de familia.
Trata-se de um “conjunto de aparentados que se ligam entre si por aliancga,
casamento, filiacdo, adocdo ocasional ou afinidade” formando a ideia de familia
“legitima”, “normal” interiorizada no imaginario da maioria das pessoas. Comumente
pressupde-se que tais individuos habitem uma mesma casa, formem um unico lar
(OSTERNE, 2004).

O reconhecimento e a protecédo do Estado antes da Constituicdo Federal
de 1988 eram garantidos apenas a familia matrimonial. A discriminacéo e a negacgéo
da religido e do Estado recaiam sobre as demais organizacfes familiares que,
embora ndo tivessem existéncia juridica, palpitavam na vida real. Socialmente,
embora sendo importante na formagéo da pessoa, a organizacdo da familia e a sua
propria esséncia sofreram alteragfes e “tratar da familia na atualidade com o olhar
voltado para familia do século XIX conduzird a conclusfes escatolégicas ndo muito
animadoras. A familia mudou” (MENEZES, 2008). Ressalte-se que

O modelo burgués de familia centrado na crianga, no lar e no patriménio,
cujo padrdo emocional se definia pela autoridade restrita aos pais e
“profundo amor parental pelos filhos”, teria se instalado, primeiramente, nos

meios burgueses, antes de se estender progressivamente a toda a
sociedade (OSTERNE, 2004, p. 35).

O modelo dnico de familia se estabeleceu exatamente em face da
existéncia de um desejo contrario a ele. A negacdo de existéncia aos demais

arranjos familiares ndo conteve a manifestacdo concreta dos mesmos. Na vida real,



0os outros modelos de organizacdo familiar que, pouco a pouco, foram ganhando

destaque na jurisprudéncia e, até mesmo, ainda que de forma timida, na legislacgéo,

foram mantidos (PEREIRA, 2003). Considere-se que,
E possivel, portanto, constatar que o estudo da familia brasileira, embora
remontando ao inicio do periodo colonial, s6 vai tomar maior impulso
durante a década de 70. A abundancia e o ineditismo das fontes primarias,
combinados com a pluralidade de assuntos que o tema comporta (mulher,
crianga, sexualidade, educacdo, etc.) iriam servir para colocar
definitivamente a Histéria da Familia no Brasil, como uma area particular de

conhecimento e pesquisa, notadamente na década de 80 (OSTERNE,
2004, p. 53).

Considerando a familia uma instituicdo cultural e, portanto, em constante
mutacédo, o direito ndo poderia fechar os olhos aos novos arranjos familiares. Novos
tipos de grupamentos humanos marcados por interesses comuns e pelos cuidados e
compromissos mutuos hdo de ser considerados como novas entidades familiares a
serem tuteladas pelo direito. Ndo se deve permitir a limitacdo da ideia de familia a
alguns modelos especificos, mormente quanto ao interesse constitucional que prima
pela incluséo, a dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e o respeito
a pluralidade e a diversidade (PEREIRA, 2006).

2.2 Arranjos Familiares no Brasil

O Conceito de familia, entendida modernamente como “um agrupamento
aberto, plural, multifacetario, personalista, irradiador da felicidade de cada um dos
seus membros, onde o afeto € o seu solitario requisito de constituicdo”, foi
consagrado pela primeira vez, no plano infraconstitucional, a partir do art. 5°, II, da
Lei n°. 11.340/2006 — “Lei Maria da Penha” (ALVES, 2008).

Ressalte-se que, a Constituicdo Federal de 1988, no caput do art. 226,
proporcionou uma transformacdo no ambito de vigéncia da tutela constitucional a
familia, onde nédo se faz referéncia a um determinado tipo de arranjo familiar, como
ocorreu com as constituicdes brasileiras anteriores. Assim, foi suprimida a locucao
“constituida pelo casamento”, a qual ndo foi substituida por outra, colocando-se sob

a tutela constitucional, “a familia”, ou seja, qualquer familia (PEREIRA, 2006).



A compreensdo do fim social e da complexidade de sua natureza
atribuidos ao artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 € necessaria para a
delimitacdo da extensdo do conceito de familia. Saliente-se que a disciplina dessa
entidade ndo ocorre somente no campo do direito, mas também, da sociologia, da
antropologia, da psicologia e da psicanalise. “Interessa a ética, a moral, a religido e
aos costumes.” A ampliacdo do conceito de familia é fruto da teoria dos direitos
humanos firmado na pessoa. A familia matrimonial perde o foco e ganham protecéo
todas as organizacdes familiares, cujo fim seja a humanizacdo da pessoa
(PEREIRA, 2006).

Os novos arranjos familiares no Brasil, constituidos através de formas
diferentes que ndo o casamento, tiveram o reconhecimento gradativo, forcado pela
jurisprudéncia que culminou com a constitucionalizacdo de unides sem 0 requisito
do matrimdnio e sem a condi¢do de ligar necessariamente 0 casamento com 0 Sexo
e a reproducao.

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da familia, estabelece em seu
artigo 226, 8§ 3° que, “Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento”. No 8§ 4°, a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes € entendida, também, como entidade familiar, gerando, neste
caso, a ideia de inclusdo, o que torna os tipos nela previstos, meros exemplos, pelo
fato de serem os mais comuns. Assim,

Uma interpretacéo sistematica e teleoldgica da Constituicdo ndo permitiria o
confinamento da ideia de familia aos trés modelos especificos ali
consignados. Especialmente considerando um modelo constitucional
firmado na defesa da dignidade da pessoa humana, nos direitos

fundamentais, no respeito a pluralidade e a diversidade, que prima pela
inclusdo (MENEZES, 2008, p. 121).

Diante da protecao a familia a ser efetivada pelo Estado e da admisséo
da existéncia da unido estavel como entidade familiar, conforme o texto
constitucional depreende-se que o0s outros tipos de arranjos familiares séo
merecedores de protecdo equivalente aquela que é dedicada a familia formada a
partir do matrimonio.

Desse modo, o Estado devera assegurar “a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia

no ambito de suas relagdes” (artigo 226, § 8°). Observa-se o primar pela protecdo a



pessoa em detrimento da instituicdo, jA que esta possui protecdo mediata no
interesse da realizacao existencial e afetiva das pessoas que a integram (BRASIL,
1988).

A unido estavel foi inicialmente instituida através da Lei n°® 8.971/94 que
previa como requisito para tipificar esse instituto juridico, um periodo de convivio de
cinco anos ou a existéncia de filhos. Diante das criticas, foi editada a Lei n® 9.278/96
que afastou tais empecilhos e motivou a inclusdo do artigo que lhe é referente na
Constituicdo Federal de 1988 (MENEZES, 2008).

A familia, atualmente, centra-se no conceito de dignidade humana,
correspondendo a “uma instituicdo repersonalizada e despatrimonializada que se
despe de uma jurisprudéncia de interesses patrimoniais para atentar para os valores
existenciais que privilegiam a pessoa humana” (PERLINGIERI, 1997).

Antes de ser patriarcal, esta mesma familia tem o foco voltado para os
filhos, no sentido do desenvolvimento da personalidade destes. Nesse sentido, 0s
institutos do poder familiar e da guarda, que sao orientados para o melhor interesse
da crianca (BRASIL, 2002).

Verifica-se que a sociedade estabelece “molduras para enquadrar as
pessoas, as relacdes e as coisas que receberao dignidade juridica”. Ocorre que, tais
molduras ndo sao suficientes para abarcar os fatos como um todo, o que gera
exclusdes, contribuindo para a formacao de estruturas marginalizadas. Na medida
em que os fatos sociais ndo contemplados nestas molduras juridicas se impdem,
ganham coloracéo juridica, mas isso nao ocorre sem um prévio embate com forcas
ideoldgicas antagonicas. Conclui-se que a familia se sujeita “as mudangas que o
caminhar dos tempos proporciona” (MENEZES, 2008, p. 122).

Uma amostragem dos arranjos familiares existentes no Brasil pode ser
expressa a partir da Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilios —PNAD
desenvolvida pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. No citado
documento pode ser encontrado o modelo matrimonial que é formado, ou com filhos
bioldgicos, com filhos biolégicos e adotivos, com filhos adotivos ou sem filhos. A
unido estavel heterossexual: com filhos biolégicos; com filhos biologicos e adotivos;
com apenas filhos adotivos; sem filhos. A familia monoparental: com pai ou mae e
descendentes bioldgicos; com pai ou mde e descendentes biolégicos e adotivos;

com pai ou méae e apenas filhos adotivos (BRASIL, 2000).
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S&o identificadas, também, relacdes como a unido de parentes e pessoas
gue convivem em interdependéncia afetiva, sem pai ou méae, a exemplo do grupo de
irméos, apos falecimento ou abandono dos pais; de pessoas sem lagcos de
parentesco que passam a conviver em carater permanente, com lacos de
afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade sexual ou econdmica; unibes
homossexuais, de carater afetivo e sexual; unides concubinéarias, quando houver
impedimento para casar de um ou de ambos conviventes, com ou sem filhos. Ainda,
a comunidade afetiva formada com filhos de criagdo — sem lacos de filiacdo natural
ou adotiva regular; a familia matrimonial, a unido estavel e a familia monoparental ja

com previsao constitucional expressa (MENEZES, 2008).

3 AUNIAO HOMOAFETIVA

A referéncia aos vocabulos “homem” e “mulher” no artigo 226, § 5° da
Constituicdo Federal de 1988, bem como, nos artigos 1.514, 1.565 e 1.567 do
Cadigo Civil Brasileiro serve de argumento para que, parte da doutrina nacional use-
0S como argumento para sustentar a inexisténcia da possibilidade de casamento
entre pessoas do mesmo sexo. Quanto ao direito civil, observa-se que este “perde a
unidade sistematica, assentada, de maneira estavel e duradoura no Cédigo Civil,
para receber regramento de outras leis e, principalmente, os influxos dos principios
e regras constitucionais” (TEPEDINO, 2001, p. 10).

A unido homoafetiva® é caracterizada pela relacdo afetiva entre pessoas
do mesmo sexo, com caracteristicas de uma unido estavel nos termos da lei,
constatada como um fato social, ndo ignorada pelo Poder Judiciario e, ainda assim,
carente de tutela jurisdicional. Verifica-se que, o matrimbnio é permeado de
formalidades, visando colher apenas o consentimento dos nubentes. No momento
em gue isso acontece, eles passam a ostentar o estado de casados. Assim, “0 ato
de celebracédo representa o elemento formal do casamento, emprestando-lhe efeito

constitutivo” (DIAS, 2005, p. 34). Em sentido diverso, observa-se que

% Neologismo cunhado por Dias (2006) na primeira edicéo da obra.
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Por mais estavel que seja, a unido sexual entre pessoas do mesmo
sexo — que morem juntas ou ndo — jamais se caracteriza como
entidade familiar. A ndo configuracdo de familia, nestes casos, €
resultante ndo de uma analise sobre a realizacdo afetiva e
psicolégica dos parceiros, mas sim da constatacdo de que duas
pessoas do mesmo sexo, ndo formam um nucleo de procriagdo
humana e de educacdo de futuros cidaddos (CZAJKOWSKI, 2004,
p. 172).

Ocorre que, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226 adotou a
familia monoparental como entidade familiar, tendo como o escopo da familia, a
afetividade e ndo a possibilidade de procriacdo. No ambito do direito das familias,
“qualquer tentativa de reconhecimento das unides homoafetivas”, encontra
resisténcia pelo fato de que muitas pessoas ainda acham que a unica forma de
amor valida é aquela que acontece entre o homem e a mulher.

Ressalte-se que é muito dificil realizar mudangas nos costumes de um
povo, posto que qualguer uma que se tente fazer, sempre vem seguida por alguma
oposicdo. Nesse sentido, segundo Dias (2005), o preconceito representa o
obstaculo Unico que emperra a efetivacdo do casamento homossexual, apesar de
que, nem a lei nem a Constitui¢do, inclusive no capitulo referente aos impedimentos
para o casamento, fazem mencéao a diferenca de sexo dos nubentes.

Argumento em outro sentido, negando essa interpretacéo, fere o principio
da dignidade da pessoa, pois se configura como discriminacdo por orientagao
sexual, o que é vedado na ConstituicAo Federal de 1988, embora sem previsao
especifica expressa, 0 que ndo é o obstaculo para o seu reconhecimento, nao
bastasse a explicita abertura constitucional para hipoteses nao arroladas
explicitamente no texto normativo (RIOS, 2002)

Nesse sentido, observe-se que é objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil (artigo 3°, IV) “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.”
Ressalte-se, ainda, que, pelo artigo 5° e inciso XLI, “Todos sédo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza”, sendo que “a lei punira qualquer discriminacao
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL, 1988). Nesse sentido,
observe-se que,

A constitucionalizacdo dos direitos humanos fundamentais néo significou
mera enunciacdo formal de principios, mas a plena positivacdo de direitos,

a partir dos quais qualquer individuo podera exigir sua tutela perante o
Poder Judiciario para concretizacao da democracia (MORAES, 2005, p. 3).
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Assim, objetivando tornar efetivos os direitos fundamentais e completar
as lacunas do ordenamento juridico, cabe ao magistrado interpretar as normas de
forma a respeitar e fomentar tais direitos, garantindo a preferéncia de tal
interpretacdo sobre quaisquer outras possibilidades de interpretacdo que surjam.
Nos casos de familia homoafetiva, verificando-se a falta de legislacdo atinente, os
magistrados “estéo se valendo da analogia, dos costumes e dos principios gerais do
Direito para as solu¢des das controvérsias”. Tal se da, com base nos artigos 4° da
Lei de Introducdo ao Caédigo Civil — LICC e 126 do Codigo de Processo Civil. Infere-
se que as normas do art. 226 da Constituicdo Federal vigente sdo auto-apliciveis,
independem de regulacao, portanto, a auséncia de lei sobre o assunto ndo impede a
existéncia de uniées homossexuais (FACCHINI, 2006).

Convém ressaltar que, além do direito geral de liberdade (art.5°, II,
CF/88), o cidadao tem o direito geral de personalidade que lhe resguarda o livre
desenvolvimento de sua personalidade. Assim, as decisbes de natureza ético-
existenciais sdo tomadas no campo de sua absoluta individualidade (OLIVEIRA,
2002). Cabe ao individuo avaliar se exercerd a sua sexualidade de modo a
interessar-se pelo sexo oposto ou por pessoas do mesmo sexo seu. Trata-se, o
exercicio da sexualidade, de um direito personalissimo, bem como, a decisao sobre
mantenca ou mutacao do préprio orgao sexual (GUERSI, 2005).

O casamento homoafetivo pode ser realizado de duas maneiras no Brasil.
A primeira se da pela conversdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo,
em casamento, partindo da analogia com a unido estavel heteroafetiva, prevista no
artigo 226, 8§ 3° da Carta Magna: “Para efeito da protecédo do Estado, é reconhecida
a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.”. A segunda maneira ocorre a partir da
conversdo da unido estavel em casamento combinada com a norma exposta no
artigo 226, 81° da Constituicdo Federal de 1988: “O casamento € civil e gratuita a
celebracédo” (BRASIL, 1988).

Aplica-se a conversdo da unido estavel em casamento, com relacdo as
unibes homoafetivas, inicialmente, por ndo haver determinacdo expressa ou
qualquer outra situacdo que proiba tal aplicacdo. Utiliza-se, entdo, o principio da
analogia, haja vista que a Constituicdo forma uma unidade “que proibe a aplicacao

isolada de uma norma constitucional e exige uma interpretacdo da norma em
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conexao com outras normas constitucionais de tal modo que as contradicbes com
outras normas sejam evitadas” (LOPES, 2003, p. 20). Isto posto, ndo seria possivel
fazer esta extensdo se houvesse norma excluindo expressamente 0sS casais
homossexuais da unido estavel. Nesse contexto,
Tal qual as relagcBes heterossexuais, as uniées homossexuais sdo vinculos
afetivos [...] em que ha comprometimento matuo. A unido estavel configura
um género que comporta mais de uma espécie: a unido estavel
heterossexual e a unido estavel homossexual. [...] Sobretudo, as regras da
unido estavel heterossexual, por analogia, sdo perfeitamente aplicaveis as
unides homossexuais (DIAS, 2004, p. 34).

A diversidade de sexos deixa de ser requisito essencial a constituicao de
uma unido estavel, a qual poderd ser convertida em casamento. Portanto,
afastando-se a diversidade de sexos para a configuracdo de unido estavel, resulta,
como consequéncia imediata, que essa diferenca também estara suprimida para o
casamento. Agora, convém, que se elabore o0 seguinte questionamento. Realizado o
casamento homoafetivo, podera se manifestar por parte deste, o instituto da

adocao?

3.1 A Adocéo por Casais Homoafetivos

A familia, a sociedade e o Estado tém como dever assegurar a criancga,
ao adolescente e ao jovem, em condi¢des de prioridade absoluta, “o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”. Devem,
também, “colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.” Sao os termos do artigo 227, da
Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, o texto constitucional, quanto ao instituto da adocéo,
estabelece que esta “serd assistida pelo poder publico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condi¢des de sua efetivacdo por parte de estrangeiros” (8 5°),
bem como, determina no § 6° do citado artigo, que “Os filhos, havidos ou ndo da

relacdo do casamento, ou por adoc¢ao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
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proibidas quaisquer designacbes discriminatorias relativas a filiacdo” (BRASIL,
1988).

A Lei n° 12.010, de 3 de agosto de 2009, “dispbe sobre o
aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia
familiar a todas as criancas e adolescentes, na forma prevista pela Lei n® 8.069, de
13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente” (artigo 1°). A
intervencado estatal, observando o estabelecido no artigo 226 da Carta Magna, tera
como prioridade, conforme o § 1° do artigo 2° da citada Lei, a “orientacdo, apoio e
promocao social da familia natural, junto a qual a crianca e o adolescente devem
permanecer, ressalvada absoluta impossibilidade, demonstrada por deciséo judicial
fundamentada” (BRASIL, 2009).

Sendo impossivel a permanéncia da crianca e do adolescente na sua
familia natural, os mesmos serdo “colocados sob adocdo, tutela ou guarda,
observadas as regras e principios contidos na Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990,
e na Constituicdo Federal (8 1°). Conforme o artigo 19, 8 3° da Lei em comento, “a
manutencdo ou reintegracdo de crianca ou adolescente a sua familia tera
preferéncia em relacédo a qualquer outra providéncia, caso em que sera esta incluida
em programas de orientacéo e auxilio” (BRASIL, 2009).

Observa-se, assim, que o Estado deve agir politica e socialmente, a fim
de promover os direitos das pessoas que se encontram juridicamente
desamparadas, mesmo que a elas se dé tratamento diferenciado. Como se exp0s
nas linhas anteriores, entendendo-se que o casal homoafetivo, como outro qualquer,
merece guarida na lei, também é inadmissivel que sofra tratamento diferenciado no
que tange aos direitos de familia, incluindo-se nestes, o direito de adoc¢dao.

Nessa linha, pode-se afirmar que o matriménio € um ato de vontade que
depende da acdo humana, ou seja, em se tratando de “relacdes juridicas familiares,
0 pacto antenupcial, casamento, reconhecimento de paternidade, adocdao,
separacéo judicial, divorcio, integram a classe dos fatos juridicos que dependem da
acao e da vontade humana”. Nao passa, assim, de um contrato de direito de familia
(PINHEIRO, 2002, p. 50).

Dessa forma, qualquer interpretacdo normativa divergente, ndo deve ser
acolhida, haja vista, que fere de imediato o principio da igualdade. Assim, deve-se
ressaltar que, em um Estado Democratico de Direito, a busca € pela garantia de

uma convivéncia harmoniosa entre pessoas que se apresentam sob a influéncia de
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culturas e costumes muito diversos. Para que se estabelecam os verdadeiros
principios democraticos, a pluralidade de idéias deve ser respeitada, observando-se
0 que dispbe o artigo 5° IV da Constituicdo Federal, onde se Ié que é “livre a
manifestacdo do pensamento”. Portanto, qualquer forma de discriminagao imposta a
qualquer individuo desatendera aos mandamentos referentes a dignidade da pessoa
inseridos na Carta Magna.

Para Girardi (2005), em seu livro intitulado “Familias contemporéaneas,
filiacdo e afeto: a possibilidade juridica da adog¢do por homossexuais”, afirma que a
percepcdo de que ndo ha razbes para se negar o direito de adocado ao casal
homoafetivo surgiu gradualmente, observando-se que a crian¢ca desassistida por
esse vinculo legal sofre grande prejuizo, quanto aos direitos a pensao alimenticia e
outros, no caso de uma separacao do par.

Assim, ao vedar a discriminacdo por sexo, raca, cor e origem e inserir o
principio de igualdade entre os direitos fundamentais dos cidadaos, a Constituicdo
passou a ensejar a adocdo por pessoas homoafetivas e também reconheceu como
entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo género. E o entendimento da
MMa Juiza da 2.2 Vara da Infancia e Juventude de Curitiba, Sra. Maria Lucia de
Paula Espindola, para quem o STF ao reconhecer a unido estavel entre
homossexuais sé refor¢cou o que ja previa a Constitui¢ao.

Decisdes do STF conferem uma interpretacdo a Constituicdo compativel
com os principios da igualdade e da dignidade do ser humano. A adocédo por casais
homoafetivos € um fato presente na vida da sociedade brasileira e que merece
reconhecimento pelo Judiciario no sentido de garantir os direitos decorrentes de
uma situacdo semelhante a da unido estavel.

Assim, convém citar o0 Recurso Especial n°. 889852/RS julgado pelo
Superior Tribunal de Justica, 4% Turma, em 24 de abril de 2010, cujo Relator foi 0
Ministro Luis Felipe Saloméo. Tratava-se de adocdo de menores por casal
homossexual. Verificou-se a presenca de fortes vinculos afetivos entre os menores
e a requerente, sendo imprescindivel a prevaléncia do interesse dos menores.
Também foi favoravel ao pedido, o relatorio da assisténcia social, em virtude da

existéncia de reais vantagens para os adotandos. A medida foi deferida.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A legislacdo brasileira nada dispbe sobre a homossexualidade, seja
permitindo-a ou prevendo puni¢cfes. Nao had como negar a tutela ao direito de
liberdade de orientacdo sexual, em virtude do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual resulta no direito geral de personalidade; em face da proibicdo de
qualquer discriminag&o. Assim, verifica-se cabivel a admissdo da unido homoafetiva
como um modelo de familia a merece a protecdo do Estado na forma do artigo 226,
caput, da Constituicdo Federal de 1988.

Coletou-se que o legislador constituinte ndo caracterizou a familia digna
da tutela da protecdo estatal. Este posicionamento pode ser reforgcado a partir de
uma interpretacdo sistemética do texto constitucional que adota a dignidade da
pessoa humana como principio fundante. A admissibilidade constitucional da familia
homoafetiva € possivel.

A repercussdo das Uultimas decisbes do STF e STJ, certamente
influenciard na constituicdo de uma visdo desprovida de preconceitos, na qual se
vera que os casais homoafetivos podem obter administrativamente a habilitacdo de
seus pedidos de adocao ou o reconhecimento da filiagcdo, quando o menor ja estiver
sob sua guarda. Ocorre, no entanto que, ndo se tratando de sumulas vinculantes,
ndo sendo obrigatéria a adogdo das decisdes acima, muitas outros embates judiciais
envolvendo os casais homoafetivos serdo travados, até que obtenham o

reconhecimento pleno de seus direitos.

ABSTRACT

The Brazilian government has always paid attention to this institution, although for a
long time there is only recognized marital family. The 1988 constitution gave her
more extensive treatment, expanding the legal effects of the legitimate family beyond
the marital family. This protection is based on the importance of this social group
develops the individual's psychosocial training. So operated radical transformation,
with respect to the scope of application of constitutional protection to the family.
From literature and legal checks that the personality of each person and their sexual
orientation deserve respect of the whole society and protection by the law, since the
attribute is important and dignity inherent in every human being. Thus, in any
relationship there is to observe the presence of affection, and it exists, the
relationship must be preserved regardless of the sexual orientation of its members.
Based on these assumptions, it is not allowed state influence in the affective life of
the individual, either in their sexual orientation, should be assured the right to found a
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family with the person of the same or opposite sex, as well as the right to adoption,
although , society is not prepared to accept the adoption homoafetiva. Mankind,
however, is evolving rapidly and many changes are occurring and, as a social
phenomenon, the adoption by homosexual couples has great relevance to the Right.
Thus, in this study, it appears reasonable admission union homoafetiva as a model
of the family deserves the protection of the State in accordance with article 226,
caput of the Federal Constitution of 1988.

Keywords : Family. Adoption. Homoaefetivos.
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