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Resumo: Trata o artigo da possibilidade juridica de
adocdo por casais homoafetivos com fundamento
nos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da ampla protecao a
familia e da protecdo integral a crianca e ao adoles-
cente com vistas a defesa do melhor interesse e
como garantia do reconhecimento de direitos.
Conceitua familia, reconhecendo aquela havida
com fincas na afetividade, e, por meio de interpre-
tacao de principios constitucionais, busca estabe-
lecer garantias para o reconhecimento da possi-
bilidade juridica de adoc¢ao por casais de mesmo
sexo. Logo, o mote do estudo revela-se diante da
auséncia de regulamentacao legal e do evidente
choque entre principios, necessitando aferir o de
maior grandeza, com vistas a garantia da efeti-
vagdo da maior gama de direitos, mormente aos
que se encontram a margem do ordenamento
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juridico, na proporcao em que a mera auséncia de
expressao legal ndao pode mais ser admitida como
impeditiva do reconhecimento de situa¢bes de
fato que geram importantes consequéncias no
campo juridico.

Palavras-chave: Familia. Principios constitucionais.
Condi¢bes da agao. Possibilidade juridica do pedido.

1 INTRODUCAO

O tema tangencia a necessidade de efetuar precisa revisao nos
valores pré-concebidos ao longo da historia do direito de familia e
do direito civil, que obstam o reconhecimento das relacoes homo-
afetivas como entidades familiares, e, por consequéncia, impedem
o reconhecimento de direitos e a aplicacio de institutos, entre eles
o da adocio.

A problemitica ¢ atual e urgente, na medida em que nio
se pode mais conceber a existéncia de relacdes, cujo cerne é o
direito de familia, 4 margem do ordenamento juridico, princi-
palmente quando a Constituicio da Republica de 1988 veda
discriminacdes de qualquer natureza.

Cedico que a unido entre pessoas do mesmo sexo, atual-
mente, ¢ uma realidade fatica inegivel. Em que pese as parcerias
entre homossexuais remontarem os primordios da historia da
Humanidade, cerrar os olhos para este fato significa corroborar a
manutencio dessas relacdes 4 margem do ordenamento juridico.

Por outro lado, incabivel se admitir que criancas e adoles-
centes permanecam abrigados e privados do convivio fami-
liar, sob a justificativa de que o conceito de entidade familiar
constitucionalmente aceito ¢ o havido, tio-somente, entre um
homem e uma mulher. Sugerese, portanto, por meio de apli-
cacio pratica de principios constitucionais ao direito de familia
a possibilidade juridica de adocio por casais homoafetivos.

Para tanto, o desenvolvimento do trabalho utiliza método
de abordagem dedutivo e métodos de procedimento histérico,
comparativo. A técnica de pesquisa utilizada é a prescritiva,
tedrica em fontes primarias e secundarias.
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Inicialmente discorre-se sobre do instituto familia, concei-
tuando-a a luz do Direito Civil, na concepcio classica, assim
como extensiva a unio estavel, com vistas aquela havida entre
pessoas do mesmo sexo e o reconhecimento destas como grupo
familiar, baseado na afetividade. Num segundo momento,
debruca-se sobre principios constitucionais que norteiam o
direito de familia e, por fim, abordam-se aspectos gerais sobre
adocio, condicdes da acdo, precisamente a possibilidade juri-
dica de adocio por casais homoafetivos.

A importincia do tema repousa na inexisténcia de legis-
lacdo especifica sobre a qualificacio juridica e a possibilidade de
reconhecimento das unides homoafetivas como instituicdo fami-
liar, assim como suas consequéncias faticas no mundo juridico.

2 FAMILIA

A compreensio e a extensdo do conceito do termo familia,
inserido no contexto juridico, dentre os institutos de direito
comumente estudados, é o que sofreu maior influéncia das
modificacoes impostas pelo decurso do tempo e pela evolucao
da propria sociedade, por isso mister a analise da evolucio histo-
rica do instituto.

2.1 Evolucao historica

Estabelecer uma nocio ampla das modificacdes sofridas
pelo instituto familia pressupoe o estudo de concepcoes e do
desenvolvimento histérico, considerando desde os primordios
das civilizacoes antigas’ até os dias atuais, na medida em que

2 “Reconstituindo retrospectivamente a histéria da familia, Morgan chega, de acordo
com a maioria de seus colegas, a conclusao de que existiu uma época primitiva
em que imperava, no seio da tribo, o comércio sexual promiscuo, de modo que
cada mulher pertencia igualmente a todos os homens e cada homem a todas as
mulheres. No século passado, ja se havia feito mencéo a esse estado primitivo,
mas apenas de modo geral; Bachofen foi o primeiro — e este € um de seus maiores
méritos — que o levou a sério e procurou seus vestigios nas tradigdes historicas e
religiosas. (...) Aquele estado social primitivo, admitindo-se que tenha realmente
existido, pertence a uma época tao remota que ndo podemos esperar encontrar
provas diretas de sua existéncia, nem mesmo entre os fosseis sociais, nos selva-
gens mais atrasados (...)". (ENGELS, 1991, p. 31-32)
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as mudancas verificadas influem diretamente na formacio e
desenvolvimento de sua estrutura.

Verificando a importancia dessas modificacoes, sustenta
Peres (2006, p. 19) que “a familia ndo ¢ uma instituicao estatica
e aistorica, por isso sofre influéncias diretas com as mudancas
socioculturais e econdmicas, que atingem sua estrutura e dina-
mica”.

Por sua vez, Venosa (2008, p. 3) afirma que a propria
sociedade com mentalidade urbanizada, embora nio necessa-
riamente urbana, cada vez mais exposta a fendmenos como a
globalizacdo, principalmente pelos meios de comunicacio, pres-
supde e define nova modalidade conceitual de familia, conside-
ravelmente distante das civilizacoes do passado.

Referido doutrinador expoe

No curso das primeiras civilizacdes de importincia,
tais como a assiria, egipcia, grega e romana, o
conceito de familia foi de entidade ampla e hierar-
quizada, retraindo-se hoje, fundamentalmente,
para o ambito quase exclusivo de pais e filhos
menores, que vivem no mesmo lar.

Apds, houve nova fase em que os primitivos buscavam
manter relacio com mulheres de outras tribos, referindo, histo-
riadores, que esse fendmeno foi a primeira manifestacio contra
o incesto no meio social (exogamia®’). (VENOSA, 2008, p. 3).

Engels (1991, p. 32) afirma que cada familia primitiva teve
de cindirse com o passar das geracdes, com a proibicio das
relacdes sexuais entre pais e filhos, irmaos e irmas o grupo deno-
minado familia transforma-se numa gens, ou seja, num circulo
fechado de parentes consanguineos, que nio podem casar uns
com 08 Outros.

Surge, portanto, imposicio social crescente do ser humano
buscar relacoes individuais, com caracteristicas de exclusivi-

3 Exogamia (z) sf. Antrop. Costume social que prescreve entre individuos perten-
centes a grupos ou subgrupos distintos. (FERREIRA, 2008)
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dade, atingindo-se a organizacio atualmente conhecida, cuja
inspiracdo tem reflexos acentuados da monogamia®.

Na atualidade, percebe-se que a finalidade, composicio
e papel de pais e mies, modificou a instituicio familia, trans-
formando sua estrutura, que deixou de ser uma unidade de
producio na qual todos trabalham sob a autoridade de um
chefe, para nova realidade na qual] o homem vai para a fabrica
e a mulher lanca-se para o mercado de trabalho. (VENOSA,
2008, p. 5).

Nesse contexto, Peres (20006, p. 19-20) constata profunda
evolucio do conceito de familia, que engloba, além do modelo
tradicional constituido pelo casamento, outras modalidades,
como a unido estavel entre 0 homem e a mulher e a comuni-
dade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, as
quais obtiveram o reconhecimento formal do Estado, sendo
consideradas, cada qual, entidade familiar.

Arremata Venosa (2008, p. 6) que “em poucas décadas (...)
os paradigmas do direito de familia sio diametralmente modi-
ficados”. (...) Na ordem atual, portanto, os juristas comecam
a defrontarse com um novel direito de familia, que contém
surpresas e desafios trazidos pela ciéncia.

As formas de constituicio da familia, instituicio que d4
sustento a sociedade, sdo detectadas, ao longo da histéria, com
variacoes visiveis, na medida, por exemplo, dos valores morais ou
religiosos de determinada época e da maior ou menor protecio
juridico-estatal. (SILVA JUNIOR, 2007, p. 43).

Amarrado ao historico acima exposto, no sistema juridico
brasileiro, no que se refere ao direito de familia, a Constituicio
da Republica representou uma grande alavanca juridica e sociolo-
gica. E nesse diploma que se encontram, expressamente, principios
acerca do respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), entre
outros que demonstram a efetiva intencio do legislador no que

tange a protecio do instituto (VENOSA, 2008, p. 7).

4 Monogamia sf. Costume ou pratica segundo a qual uma pessoa (homem ou mu-
Iher) ndo pode ter mais de um conjuge. (FERREIRA, 2008)

REVISTA DA ESMESC, v. 17, n. 23, 2010



468 I SHEILA MARIA PENNO

De modo semelhante, o Codigo Civil de 2002, em que pese
nio ter ousado abandonar arraigados principios cldssicos que
norteiam a familia patriarcal, compreendeu e incorporou os novos
fendmenos da [familia] contemporanea. (VENOSA, 2008, p. 7)

Monteiro (2004, p. 17) explica que o Codigo Civil de
2002, nas relacdes familiares, acentuou a necessidade de tutela
dos direitos da personalidade, por meio da protecio a dignidade
da pessoa humana, tendo em vista que a familia deve ser havida
como centro de preservacao da pessoa, da esséncia do ser humano,
antes mesmo de ser tida como célula béasica da sociedade.

Atualmente, a sociedade contemporinea é chamada a
enfrentar problemas da ordem da evolucio do direito de familia,
discutindo-se nos tribunais o alcance dos direitos de pessoas do
mesmo sexo que convivem, nio havendo duvidas das impor-
tantes modificacdes que serdo objeto de discussdo juridica que
cada vez ganha mais importancia (...)".

2.2 Conceito e natureza juridica

Conceituar familia® implica destacar a diversificacio do
termo, que engloba tanto sentido genérico como bioldgico,
considerando-se o conjunto de pessoas que descendem de um
mesmo tronco ancestral, somando-se os filhos do conjuge, os
conjuges dos filhos, os conjuges dos irmios e os irmios do
conjuge (...). (PEREIRA, 2004, p. 19)

A mutacio do termo familia, antes entendida como aquela
prevista pela Constituicio de 1934, chamada de familia legitima,
ganhou novos contornos com a Constituicio de 1988, que “deu
maior amplitude ao conceito (...) abrangendo a familia havida
fora do casamento, com origem na unido estavel entre 0 homem
e a mulher, bem como aquela composta por um dos progenitores

e sua descendéncia (...)” (RODRIGUES, 2004, p. 4).

5 Familia sf. 1. Pessoas aparentadas que vivem, ger., na mesma casa, particular-
mente o pai, a mae e os filhos. 2. Pessoas do mesmo sangue. 3. Origem, ascen-
déncia. 4. Art. Graf. O conjunto dos caracteres ou dos tipos com o mesmo dese-
nho basico. 5. Biol. Reunido de géneros [v. género (5)]. Antrop. A que é constituida
pelo casal e seus filhos. (FERREIRA, 2008)
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Para Rodrigues (2004, p. 4) o vocdbulo familia ¢ usado
em varios sentidos, de acordo com o que se busca analisar
dentro de determinado campo juridico, podendo ser definida
como formada por todas aquelas pessoas ligadas por vinculo de
sangue, OuU numa acepcao um pouco mais limitada, poder-se-ia
compreender a familia como abrangendo os consanguineos em
linha reta e os colaterais sucessiveis (...).

Diniz (2009, p. 9) esclarece que “intimeros sio os sentidos
do termo familia, pois a plurivaléncia semantica é fendmeno
normal no vocabulario juridico”. Com fundamento nessa
premissa, referida autora delimita o sentido da palavra, prescre-
vendo que o termo, enquanto inserido na seara juridica, possui
trés acepcoes classicas, diferentes e igualmente fundamentais a
compreensio do vocibulo:

(...) no sentido amplissimo o termo abrange todos
os individuos que estiverem ligados pelo vinculo
da consanguinidade ou da afinidade, chegando a
incluir estranhos, como no caso do art. 1.412, §
20, do Codigo Civil®, em que as necessidades da
familia do usudrio compreendem também as das
pessoas de seu servico doméstico. (...) Na acepcdo
“lata”, além dos conjuges ou companheiros, e
de seus filhos, abrange os parentes da linha reta
ou colateral, bem como os afins (os parentes do
outro conjuge ou companheiro), como a concebem
os arts. 1.591 e s. do Codigo Civil (...) Na signifi-
cacdo restrita ¢ a familia (CF, art. 226, 8§§ 1° e 2°)
o conjunto de pessoas unidas pelos lacos do
matrimdnio e da filiacio, ou seja, unicamente os
conjuges e a prole (CC, arts. 1.567 e 1.716), e enti-
dade familiar a comunidade formada pelos pais,
que vivem em unido estdvel, ou por qualquer dos
pais e descendentes, como prescreve o art. 226, 8§

6 Codigo Civil, art. 1.412. O usuario usara da coisa e percebera os seus frutos,
quanto o exigirem as necessidades suas e de sua familia. § 1° Avaliar-se-do
as necessidades pessoais do usuario conforme a sua condigdo social e o lugar
onde viver. § 2° As necessidades da familia do usuario compreendem as de seu

conjuge, dos filhos solteiros e das pessoas de seu servico doméstico. (BRASIL,
2009) — grifo nosso
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3¢ e 4°, da Constituicio Federal, independente-
mente de existir o vinculo conjugal, que a originou

(...). (DINIZ, 2009, p. 9-11)

Anote-se que a Constituicio da Republica/1988 inovou ao
afastar da conceituacio constitucional a familia compreendida,
tdo-somente, como aquela constituida por meio do casamento.
(DINIZ, 2009, p. 11)

A partir do texto constitucional de 1988, inimeros doutri-
nadores invocam classificacio quanto as familias, inicialmente, em
duas grandes categorias, as constitucionais e as nio-constitucionais.
Coelho (2006, p. 15) explica que o conceito de familia constitu-
cional tem expressa previsio no art. 226 da Carta Magna, admi-
tindo-a quando “instituida pelo casamento, pela unido estavel do
homem e da mulher, assim como a familia monoparental, ou seja,
aquela formada por qualquer dos pais e seus descendes”.

Atualmente reconhece-se como familia, dentro de uma
concepcdo constitucional, tanto aquela decorrente do matri-
monio, em paridade absoluta de condicoes, quanto aquela origi-
nada de uniio estavel, a comunidade monoparental formada
por qualquer dos pais e seus descendentes independentemente
da existéncia de vinculo conjugal que a tenha originado, a
formada por avds e netos, entre outras. (DINIZ, 2009, p. 11).

Percebe-se, efetivamente, que por tudo aquilo que repre-
senta, a familia é compreendida universalmente como “célula
social por exceléncia”, conceito que, como afirma Pereira (2004,
p. 20) “de tanto se repetir, nio se lhe aponta mais a autoria”.

Como se vé, atualmente, o direito nao engloba unicamente
a familia matrimonial em seu conceito, uma vez que protege
também as unides constituidas fora do casamento, bem como
os vinculos de filiacio formados por meio da adocio. “Deve-se,
portanto, vislumbrar na conceituacio de familia uma possibili-
dade de convivéncia, marcada pelo afeto e pelo amor, fundada
ndo apenas no casamento, mas também no companheirismo, a

adocio e na monoparentalidade (...)” (DINIZ, 2009 p. 13).
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Nesse contexto, urge abarcar no conceito de familia
contemporidnea a unido homoafetiva, na proporcio em que
também ¢ formada a partir do vinculo da afetividade, impondo-
se o seu reconhecimento juridico.

Em relacio a natureza juridica da familia, é farto o enten-
dimento e notdria a concepcio de que a familia é reconhecida-
mente compreendida como uma instituicio.

Extrai-se da doutrina majoritaria, longe de ser homo-
génea, que o conceito de familia deve ser interpretado como
instituicdo. Nesse sentido, a familia é considerada uma coletivi-
dade humana subordinada a autoridade e as condutas sociais.
(VENOSA, 2008, p. 8)

Segundo referido autor, sob uma perspectiva sociologica,
a familia ¢

(...) uma instituicio permanente integrada por
pessoas cujos vinculos derivam da uniio de pessoas
de sexo diversos. Desse modo, como sociologica-
mente a familia é sem duvida uma instituicio, o
Direito, como ciéncia social, assim a reconhece e a
regulamenta. Recordemos que as instituicdes juri-
dicas sdo um universo de normas de direito orga-
nizadas sistematicamente para regular direitos e
deveres de determinado fendmeno ou esfera social.

Assim, a familia deve ser considerada o cerne de equili-
brio da sociedade em que o individuo estd inserido, cabendo
sedimentar os primeiros elementos necessarios para o desenvol-
vimento e formacio da personalidade dos seus membros, por
meio da educacdo, transmitindo a cultura da sua sociedade.

(CAVALCANTI, 2004, p. 20)

2.3 Uniao estavel e uniao homoafetiva

Conforme afirmado, com o advento da Constituicio de
1988, a familia brasileira ganhou novos contornos e foi subme-
tida a importantes inovacoes, sendo um dos marcos principais
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o reconhecimento da unido estidvel como familia legitima.
(SANTOS, 2005, p. 11)

O conceito tradicional de unido estavel pressupde a exis-
téncia de certos aspectos tidos como de relevante importincia
para sua configuracido, considerando-se, em sintese, o relaciona-
mento havido entre um homem e uma mulher que pretendem
formar uma entidade familiar sem as formalidades atribuidas ao
casamento. Nesse contexto, é considerada unido estavel aquela
havida sem os formalismo do casamento entre um homem e
uma mulher, com interesse de constituir familia. (CAVAL-
CANTI, 2004, p. 67-69)

O Codigo Civil de 2002, posterior, portanto, as leis
n. 8.971/94 e n. 9.278/96 - que disciplinaram o direito dos
companheiros a alimentos e a sucessio e definiu a moldura juri-
dica da uniio estavel -, foi o diploma legal que trouxe substan-
cial avanco no direito de familia, inclusive tratando do tema em
capitulo proprio.

Notadamente, o art. 1.723 do Coédigo Civil reconhece a
uniio estavel como entidade familiar e disciplina os pressupostos
para configuri-la, ficando caracterizada quando se verificar convi-
véncia publica, continua, duradoura, com o objetivo de constituir
familia e entre homem e mulher. (SANTOS, 2005, p. 20)

Assim, inferesse que a propria lei expressamente qualifica
a modalidade de convivéncia que autoriza o reconhecimento da
existéncia de casamento de fato, tendo como requisitos a publi-
cidade da convivéncia que se destine a finalidade de constituir
familia, a continuidade verificada pela auséncia de interrupcio
e a durabilidade, compreendida como a relacio nio efémera,
ocasional ou transitoria. NERY JUNIOR; NERY, 2008, p. 1117).

De acordo com a legislacio, a unido estivel, tradicional-
mente, é compreendida como a convivéncia que se destina a
formar um lar no qual se desfrute agradaveis momentos, bem
como para reparticio das dificuldades.

Por outro lado e nio de somenos importincia, cumpre
mencionar que, consoante ensina Santos (2005, p. 2) a unido
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estavel ndo podera ser reconhecida quando se verificar qualquer
dos impedimentos matrimoniais, dentre aqueles previstos no
art. 1.521, do Codigo Civil.

Cavalcanti (2004, p. 116) afirma que “a unido estavel sé
podera ser caracterizada quando houver a vontade, o animus de
constituir familia. O que ¢ realmente protegido pelo direito ¢ a
criacio de um nucleo familiar”.

Neste contexto, é correto afirmar que a Constituicio da
Republica, quando atribuiu a unido estavel o status de entidade
familiar, afastou desta estrutura os relacionamentos amorosos
esporadicos, que nido se pautam pela continuidade e durabili-
dade, bem como os que ndo possuem caracterizado de modo
latente a intencio de formar familia.

Amparando-se nos fundamentos que dio base a unido estavel
e adentrando na tematica convivéncia entre pessoas do mesmo
sexo, vislumbrase que tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia
estdo atentas as mudancas de paradigmas que alcancam a unido
homossexual, calcada na afetividade’. (MATOS, 2004, p. 7).

Welter (2007, p. 69) expde que ndo obstante a familia
convivencial, na forma prevista pelo art. 226, § 3°, da CRFB,
decorrer da formalizada entre o homem e a mulher, tem-se, atual-
mente, acolhido a unidio homoafetiva entre dois homens ou duas
mulheres, cujo fundamento repousa no jeito de “ser familia”.

7 SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. PARTILHA DO BEM COMUM. O PAR-
CEIRO TEM O DIREITO DE RECEBER A METADE DO PATRIMONIO ADQUIRI-
DO PELO ESFORCO COMUM, RECONHECIDAA EXISTENCIA DE SOCIEDADE
DE FATO COM OS REQUISITOS NO ART. 1363 DO C. CIVIL. RESPONSABILI-
DADE CIVIL. DANO MORAL. ASSISTENCIA AO DOENTE COM AIDS. IMPRO-
CEDENCIA DA PRETENSAO DE RECEBER DO PAI DO PARCEIRO QUE MOR-
REU COM AIDS A INDENIZACAO PELO DANO MORAL DE TER SUPORTADO
SOZINHO OS ENCARGOS QUE RESULTARAM DA DOENCA. DANO QUE RE-
SULTOU DA OPCAO DE VIDA ASSUMIDA PELO AUTOR E NAO DA OMISSAO
DO PARENTE, FALTANDO O NEXO DE CAUSALIDADE. ART. 159 DO C. CIVIL.
ACAO POSSESSORIA JULGADA IMPROCEDENTE. DEMAIS QUESTOES PRE-
JUDICADAS. RECURSO CONHECIDO EM PARTE E PROVIDO. (...) E de se
observar que nesse relacionamento ndo se ha de ter preconceito quanto as pre-
feréncias afetivas, sobretudo porque ndo se vé ai o exame de permissividade no
meio social, mas, particularmente, a meu sentir, a busca da felicidade que tanto
é procurada por todos nés e isso deve ser levado em consideragao (...). (STJ,
REsp 148897/MG, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em
10/02/1998, DJ 06/04/1998 p. 132)
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O autor menciona ainda que a jurisprudéncia tem afir-
mado que ndo ¢ o fato de nio existir lei que garanta protecio
a unido homoafetiva que faz desaparecer o fendmeno social, na
medida em que estd inserido na realidade da vida, no modo
de “serno-mundo” dos homossexuais, pelo que a omissio do
legislador nao tem legitimidade de suprimir a homoafetividade.
(WELTER, 2007, p. 71)

Para Fugie (2002, p. 135) ndo ha obsticulos para que os
efeitos da unido estavel sejam estendidos as relacdes homoafe-
tivas, na medida em que a convivéncia didria, estavel, sem impe-
dimentos, livre, mediante comunhio de vida e de forma publica
e notoria na comunidade social ¢ independente da orientacdo
sexual de cada individuo.

Assim, enquanto o reconhecimento das unides homoafe-
tivas comeca a ganhar espaco nos Tribunais do pais, encontram
na sociedade de fato a sua possibilidade de caracterizacio juri-
dica, gerando, por consequéncias, direitos para os parceiros, na
medida da sua participacio. (PEREIRA, 2004, p. 545)

Matos (2004, p. 15) enfoca que diante de inimeras trans-
formacoes percebese que o Direito Civil contemporaneo volta-
se constantemente para os valores essenciais da pessoa humana,
sofrendo influéncia de um fendmeno chamado repersonalizacdo®.

Nesse contexto, extrai-se que

o valor da dignidade da pessoa humana - consa-
grado no artigo 1°, inciso III da Constituicio
Federal de 1988 -, traduz essa nocio para o orde-
namento legislado. Os aspectos personalissimos
das pessoas devem ser o nucleo fundamental do

8 “Arepersonalizagdo das relagdes familiares significa uma preocupagéo com o de-
senvolvimento da personalidade das pessoas, sendo fundamental, nesse cami-
nhar, o nucleo afetivo do agrupamento humano. Dessa maneira, as preocupagdes
patrimoniais e as atenc¢des a formalidade da constituigdo do vinculo que une as
pessoas, como orientadoras das familias, s encontram sentido ao atingirem o
interesse precipuo do valor da dignidade. (MATOS, 2004, p. 16).

9 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Es-
tados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. (BRASIL, 2009).
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sistema juridico e a principal finalidade da protecao
estatal. Assim, todas as demais normas do ordena-
mento devem cumprir essas unidades primeiras,
sendo a dignidade do ser humano o elemento de
convergéncia do sistema. (Matos, 2004, p. 15)

Diante disso, tem-se como necessidade premente o reco-
nhecimento juridico da convivéncia homoafetiva como uniio
estavel, na medida em que nio se pode mais conceber que situ-
acoes de fato, cada dia mais constantes, e que geram efeitos juri-
dicos importantes, mantenham-se 3 margem do ordenamento
juridico.

2.4 Familia homoafetiva
Para Coelho (2006, p. 141), considerando-se o direito

brasileiro atual, nio ha nada mais “desrespeitoso ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana que a auséncia
de disciplina legal da familia constituida pela unido de pessoas
do mesmo sexo”. E isso se d4 em face de que os homossexuais
ndo tem reconhecidos seus direitos em relacio aos seus parceiros
no que se refere ao vinculo da conjugalidade, na forma como os
heterossexuais os tém.

Perquirindo-se meios pelos quais seja possivel o reconhe-
cimento juridico da uniio homoafetiva como familia, num
primeiro momento surge, ainda que de modo singelo, o atre-
lamento a sociedade de fato, nio correspondendo propria-
mente a uma novidade, posto que quanto a unido estavel,
também utilizou-se dessa férmula no inicio das transformacdes.
(MATQOS, 2004, p. 71)

No entanto, tal concepcio ainda impede que se analise a
unido entre pessoas do mesmo sexo [homoafetival a luz do Direito
de Familia, e, por conseguinte, obsta que se reconhecam tais convi-
véncias como entidades familiares, nos mesmos moldes utilizados
para o reconhecimento da unido estavel. MATOS, 2004, p. 72)
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Welter (2007, p. 81) entende que “as circunstincias de “ser-
no-mundo afetivo” merecem pronta protecio estatal, visto que a
hermenéutica filoséfica tem como principal objetivo a procura
da trajetoria da vida, da realidade da historia. (WELTER, 2007,
p. 81)

Disso exsurge que, em que pese o reconhecimento das
unides homoafetivas como sociedades de fato representar
solucdo para inumeros dos problemas de ordem patrimonial,
restringe-se ao campo do direito das obrigacdes, “desconside-
rando-se a relacdo social existente como formadora de familia”,
permanecendo no vicuo juridico a necessaria tutela da relacio
humana. MATOS, 2004, p. 75)

Assim, acredita-se que a auséncia previsio acerca da possi-
bilidade juridica de reconhecimento da convivéncia homoafe-
tiva como entidade familiar fere os principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade, na medida em que nio trata
situacdes cujo cunho formador é idéntico - unides fundamen-
tadas na afetividade -, de modo equivalente.

Nesse sentido, considerando-se os inimeros pontos em
comum, Matos (2004, p. 84) menciona a existéncia de uma
importante corrente doutrinaria que defende posicionamento
no sentido de que, enquanto nio se tiver o reconhecimento
expresso das relacoes homoafetivas, deve-se, analogamente,
aplicar os textos legislativos relativos a unido estavel”.

Ao contrario de se buscar um tratamento que simples-
mente transporte a uniio estdvel entre pessoas de mesmo sexo
para o universo legislativo ja amplamente difundido da unido
estavel havida entre pessoas de sexo oposto, necessita-se, com
vistas em um ordenamento constitucional interpretado de
maneira sistematica, tutelar a parceria homoafetiva com funda-
mento nos principios constitucionais. (MATOS, 2004, p. 86)

Por fim, afirma Matos (2004, p. 89) que tanto a unido
estavel, quanto a uniio homoafetiva, tendo em foco serem
efetivas unides familiares ndo formalizadas, exigem andlise e
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estudo com embasamento na sensibilidade para as especifici-
dades de cada qual, perquirindo-se ampla tutela dos aspectos
existenciais que lhes sdo peculiares, cujo fundamento estd
calcado nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, igualdade, e os decorrentes desses no que se refere a
familia.

3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS POSITIVOS

Cedico que os principios constitucionais positivos sio
caracterizados por principios traduzidos em normas da Consti-
tuicao ou que dela diretamente se inferem. (SILVA, 2008, p. 92)

Nahas (2008, p. 39) explica que a normatizacio consti-
tucional distingue-se entre principios e regras. Ao passo que
existem, por conseguinte, inimeros critérios, como o grau de
abstracio que ¢ maior em relacio aos principios, o grau de
determinabilidade no caso concreto, a necessidade de os princi-
pios ter mediacdo aplicadora, enquanto que as regras aplicam-se
diretamente, o cardter de fundamentalidade, na proporcio em
que os principios sio normas com papel fundamental.

Nesse contexto, afirma Canotilho (2003, p. 243-245) que
os principios constitucionais sio basicamente de duas catego-
rias: os principios politicos-constitucionais e os principios juri-
dicos-constitucionais.

Silva (2008, p. 93) elucida que os principios politicos-cons-
titucionais sdo aqueles decorrentes de decisdes politicas funda-
mentais concretizadas em normas conformadoras do sistema
constitucional positivo, e sio normas-principios'®.

Por outro lado, os principios juridico-constitucionais sio os
informadores da ordem juridica nacional, decorrem, portanto,

10 “Normas fundamentais que derivam logicamente (e em que, portanto, ja se ma-
nifestam implicitamente) as normas particulares regulando imediatamente rela-
¢oes especificas da vida social. Manifestam-se como principios constitucionais
fundamentais conformadoras da Constituicdo, segundo Gomes Canotilho, ou, de
outro quadrante, sdo decisdes politicas fundamentais sobre a particular forma de
existéncia politica da nagéo, na concepgao de Carl Schmitt. (SILVA, 2008, p. 93)
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de certas normas constitucionais e, nio raramente, constituem
desdobramentos ou principios derivados dos principios funda-
mentais'!. (SILVA, 2008, p. 93)

Cumpre, ainda, abordar o entrelacamento entre princi-
pios constitucionais e direitos fundamentais, conquanto, para
Bonavides (2088, p. 256) principios sio as premissas de todo
um sistema, enquanto os direitos fundamentais sdo o oxigénio
das Constituicoes democriticas.

Interessam a tematica em estudo os principios da digni-
dade da pessoa humana, da igualdade e os relacionados a
familia - protecdo da familia e protecio a crianca (adotando) -,
compreendidos a partir da premissa “afetividade”.

3.1 Do principio dignidade da pessoa humana

Moraes (2003, p. 73) explica que a expansio da aplicacdo
da protecio da pessoa humana, em constante substituicio a
tutela da liberdade individual “é o postulado a partir do qual se
pode demonstrar toda a gama de transformacdes ocorridas no
interior da ordem civil, a aplicacdo da lei pelos juizes e principal-
mente, na consciéncia moral da sociedade”.

Nesse sentido, busca em Canotilho (2003, p. 225) defi-
nicio primeira sobre tal principio, pela qual afirma que “outra
esfera constitutiva da Republica (...) ¢ a dignidade da pessoa
humana”.

Disso decorre, inicialmente, que a Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados, Munici-
pios e do Distrito Federal, ¢ um Estado democratico de direito
e tem como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade

11 SILVA (2007, p. 93) exemplifica: “(...) o principio da supremacia da constituicdo
e o consequente principio da constitucionalidade, o principio da legalidade, o
principio da isonomia, o principio da autonomia individual, decorrente da decla-
ragao dos direitos sociais, o da protegdo da familia, o ensino e da cultura, o da
independéncia da magistratura, o da autonomia municipal, os da organizagéo e
representacgao partidaria, e os chamados principios-garantias (o do nullum crimen
sine lege e da nulla poena sine lege, o do devido processo legal, o do juiz natural,
o do contraditorio entre outros, que figuram nos incs. XXXVIIl a LX do art. 5° (...)”
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da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico'?.

Assim, vé-se que muito mais do que um principio a nortear
a ordem constitucional e as relacdes havidas entre Estado e cida-
daos e cidadios entre si, a dignidade da pessoa humana é um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Canotilho (2003, p. 225) ensina uma Republica funda-
mentada na dignidade da pessoa humana toma em conside-
racdo o principio material subjacente a idéia de dignidade da
pessoa humana. Trata-se de principio que colhe a idéia pré-
moderna e moderna da dignitas-hominis, ou seja, “do individuo
conformador de si préprio e da sua vida segundo o seu proprio
projeto espiritual”.

Para Moraes (2005, p. 16) a dignidade da pessoa humana
concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo
inerente a personalidade humana, afirmando

esse fundamento afasta a idéia de predominio das
concepgdes transpessoalistas de Estado e Nagio, em
detrimento da liberdade individual. A dignidade ¢
um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminacio
consciente e responsdvel da prépria vida e que
traz consigo a pretensio ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invul-
neravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos funda-
mentais, mas sempre sem menosprezar a necessdria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres

humanos (...). MORAES, 2005, p. 16)

Ao tema em foco, entretanto, importa como principio
informador das relacdes entre os individuos que compde a

12 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Es-
tados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. (BRASIL, 2009)
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sociedade, bem como no que diz respeito ao Estado, enquanto
gestor da ordem juridica.

Moraes (2003, p. 86) elucida que o fundamento juridico
do principio da dignidade da pessoa humana manifesta-se, no
principio da igualdade, ou seja, no direito de ndo receber trata-
mento discriminatorio, na garantia de ter direitos iguais asse-
gurados a todos, consoante a mais pura aplicacio do postulado
“todos sdo iguais perante a lei”.

O principio da dignidade da pessoa humana, elucida
Tavares (2006, p. 492), “encontra, assim como o direito a vida,
alguns obstaculos no campo conceitual (...), dificuldades que
sao proprias dos principios, normas que sio extremamente
abstratas e que permitem diversas consideracoes, definicoes e
enfoques.”

Silva (2008, p. 94) explica que a dignidade da pessoa
humana, ao lado de outros como o da cidadania, do pluralismo,
da soberania popular, da representacio politica e o principio
da participacido popular direta (art. 1°, paragrafo Gnico), é um
principio relativo ao regime politico.

Assim, concordam os autores que o fato de a Constituicio
da Republica nio inserir a dignidade da pessoa humana entre
os direitos fundamentais do cidadido, expressos no extenso
rol do art. 5°, mas sim, considerala um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, como prevé o inciso III do art.
1°, evidencia que o objetivo constitucional ¢ demonstrar que
a pessoa é o fundamento e fim da sociedade, tendo o Estado
como maior finalidade a preservacio da dignidade do homem.

Os autores convergem quanto ao fato que definir a digni-
dade da pessoa humana é tarefa ardua, considerando-se ser cate-
goria juridica principioldgica, com natural caracteristica de alto
grau de abstracdo, permitindo contemplar a existéncia das mais
variadas definicdes e conceituacoes. Todavia, inobstante a exis-
téncia de discrepancias, chegou-se a um conceito diante do qual
se considera o homem como “ser em si mesmo” e ndo como
“instrumento para um fim”.

REVISTA DA ESMESG, v. 17, n. 23, 2010



0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO GARANTIA DA POSSIBILIDADE I 48 1
JURIDICA DE ADOGAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Pode-se afirmar, portanto, que o homem, por ter digni-
dade, deve ser respeitado, estando acima de qualquer outra valo-
racao.

Complementado, ainda, a dignidade da pessoa humana,
enquanto principio, tem dupla dimensdo, negativa e positiva,
ou seja, é a garantia negativa de que a pessoa nio serd alvo de
ofensas ou humilhacoes, mas também agrega carater positivo
no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade de cada
individuo. (MORAES, 2005, p. 16)

Portanto, verifica-se que muito mais do que um principio
constitucional, a dignidade da pessoa humana tem caracteris-
ticas basilares e orientadoras de toda ordem juridica brasileira.
E, consubstanciado neste aspecto, “exprime a abertura da Repu-
blica 4 idéia de comunidade constitucional inclusiva pautada
pelo multiculturalismo mundidencial, religioso ou filosofico”.
(CANOTILHO, 2003, p. 226)

A partir desta idéia de inclusio, constitucionalmente
prevista e exigida tanto dos cidadios, quanto do Estado, tem-se
no principio da dignidade da pessoa humana fundamento juri-
dico ao reconhecimento das unides homoafetivas como institui-
coes familiares, assim como da possibilidade juridica de adocio
por casais homoafetivos.

No que respeita a tematica, portanto, vé-se que as cons-
tantes conquistas e as necessidades de afirmacio de direitos tém
sido objetivos de extrema importincia para os homossexuais, na
medida em que as reivindicacoes pelo reconhecimento legisla-
tivo e judicial de seus direitos ganha contorno nacional. (RIOS,
2007, p. 401)

Diante desse novo panorama juridico nacional, donde
a familia pos-moderna se apresenta de forma plural, edificada
sobre alicerces afetivos, como anteriormente abordado, e com
amparo constitucional de inclusdo, cujo principio basilar ¢ a
dignidade da pessoa humana, infere-se que ha espaco suficiente
no ordenamento juridico para se tutelar a adocio por homos-
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sexuais, quer seja o pedido realizado de modo conjunto entre
os companheiros, quer seja realizado individualmente (PERES,

2006, p. 11-12)

3.2 Do principio da igualdade

Apresenta-se como direito a igualdade dirigido a todos os
cidaddos, ou como principio inserido no sistema constitucional
brasileiro, cuja finalidade ¢ uniformizar o regime das liberdade
individuais.

O art. 5°, I, da CRFB/1988 expressamente prevé que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca e a propriedade.

Com efeito, Canotilho (2003, p. 426) exterioriza que “um
dos principios estruturantes do regime geral dos direitos funda-
mentais é o principio da igualdade. A igualdade ¢, desde logo, a
igualdade formal®”.

Para Silva (2008, p. 212) h4 os que sustentam que a desi-
gualdade ¢ caracteristica intrinseca ao universo, nio passando a
igualdade de mero nome, sem qualquer significacio no mundo
real; assim como aqueles que defendem um igualitarismo abso-
luto entre as pessoas®.

Mencione-se, ainda, uma posicio denominada realista,
para o qual os homens sio desiguais sob multiplos aspectos, mas
também compreende-os, de modo supremo, como seres iguais,
uma vez que, em cada qual o “mesmo sistema de caracteristicas
inteligiveis proporciona, a realidade individual, aptidio para

existir”. (Silva, 2008, p. 212).

13 Canotilho (2003, p. 4256) explica que se trata da igualdade juridica, da igualdade
liberal estritamente postulada pelo constitucionalismo liberal: os homens nascem
e permanecem livres e iguais em direitos.

14 Teoria nominalista. Para seus adeptos os seres humanos, ao contrario do que
expde o art. 1° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
nascem e perduram desiguais. (SILVA, 2008)

15 Teoria idealista. Seus idealizadores afirmam haver uma igualdade natural ligada a
hipotese do estado de natureza, em qu reinava a igualdade absoluta. (SILVA, 2008)
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No que respeita ao ordenamento constitucional em que
esta precipuamente inserido, Moraes (2005, p. 31) ensina que a
Constituicao da Republica consolidou o principio da igualdade
de direitos, ou seja, que “todos os cidaddos tém o direito de
tratamento idéntico pela lei, em consonincia com os critérios
albergados pelo ordenamento juridico”.

Canotilho (2003, p. 426) discrimina como tracos impor-
tantes do consagrado principio, primordialmente, a igualdade
na aplicacdo do direito afirmado que todos sdo iguais perante a
lei. Num segundo momento, dispde acerca da igualdade quanto
a criacio do direito, posto que a propria lei deve tratar por igual
todos os cidadaos.

Assim, o que veda peremptoriamente a Constituicio
da Republica “sio as diferenciacoes arbitrarias, as discrimina-
coes absurdas, pois, o tratamento desigual aos casos desiguais
na medida em que se desigualam, ¢ exigéncia tradicional do
proprio conceito de Justica”. (MORAES, 2005, p. 31)

Por conseguinte, num ou noutro sentido puramente
conceitual, ou mesmo considerando a abrangéncia do contetdo,
essencialmente, nio ha como se afastar do reconhecimento da
igualdade entre os homens.

Importa ao tema, com fins a adentrar no conteido do
principio da igualdade diretamente relacionado aos individuos
enquanto inseridos na sociedade, que o art. 5°, I, da CRFB assi-
nala a igualdade entre homens e mulheres®.

Moraes (2005, p. 517) explica que

a correta interpretacio desse dispositivo torna
inaceitavel a utilizacio do discrimen sexo, sempre
que o mesmo seja eleito com o propdsito de desni-
velar materialmente o homem da mulher; acei-
tando-o, porém, quando a finalidade pretendida

16 “Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: | —homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagbes, nos termos
desta Constituigao; (...)". (BRASIL, 2009)
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for atenuar os desniveis. Consequentemente, além
dos tratamentos diferenciados entre homens e
mulheres previstos pela propria constituicio (arts.
70, XVIII e XIX'"; 40, § 10 e 2018 201, § 7°"), podera
a legislacio infraconstitucional pretender atenuar
os desniveis de tratamento em razio do sexo.

Tavares (2006, p. 517) expde que o tema igualdade entre os
sexos sempre diferencia-se cujo tratamento deve ser mais cuida-
doso. O legislador constituinte, embora proiba a discriminacio em
funcio do sexo, ndo se absteve, entretanto, de lancar no proprio
texto constitucional hipoteses de diferenciacoes entre homens e
mulheres, de maneira bastante explicita, como se viu acima.

Por conseguinte, a respeito do principio da igualdade apli-
cado as relacdes homoafetivas, Peres (2006, p. 111) afirma que a
Constituicao deu largo passo na superacio do tratamento desi-
gual fundado no sexo, ao equiparar os direitos e obrigacoes de
homens e mulheres.

Santos (2008, p. 20) ilustra que ja se tem bom exemplos de
intervencio judicial no que tange a protecio juridica alcancada

17 “Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigdo social: (...) XVIIl — licenga a gestante, sem prejuizo
do emprego e do salario, com a duragéo de cento e vinte dias; (...) XIX — licenga-
paternidade, nos termos fixados em lei; (...)". (BRASIL 2009)

18 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiagao obrigatoria, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a: (...)

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos ter-
mos da lei, obedecidas as seguintes condigdes: (...). (BRASIL, 2009)

19 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° - O
casamento é civil e gratuita a celebracéo. § 2° — O casamento religioso tem efeito
civil, nos termos da lei. § 3° — Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida
a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento. § 4° — Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. § 5°
— Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher. § 6° — O casamento civil pode ser dissolvido pelo divor-
cio, apds prévia separagao judicial por mais de um ano nos casos expressos em
lei, ou comprovada separacéo de fato por mais de dois anos. § 7° — Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o plane-
jamento familiar ¢ livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas. § 8° — O Estado assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanis-
mos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes. (BRASIL, 2009)

REVISTA DA ESMESG, v. 17, n. 23, 2010



0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO GARANTIA DA POSSIBILIDADE I 485
JURIDICA DE ADOGAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

por casais homoafetivos. Nestes casos, “aplicando-se o principio
constitucional da igualdade, as decisdes judiciais tém atribuido
direitos aos companheiros homossexuais a despeito da inexis-
téncia de uma lei especifica que tutela seus interesses”.

Diante de tal posicionamento, exsurge que o principio da
igualdade deve ser considerado, também, fundamento para o
reconhecimento de direitos havidos entre casais homoafetivos,
transpondo-se, no mesmo sentido, como embasamento garan-
tidor do reconhecimento da possibilidade juridica de adocio.

3.3 Do principio da protecao a familia

A familia, considerada base da sociedade, aufere protecio
especial do Estado, estampada no préprio texto Constituicio da
Republica, conquanto se infere do art. 226 e seus paragrafos®.

Portanto, a familia é vista como instituicdo afirmada como
a base da sociedade e, por isso, tem especial protecio do Estado,
que ¢é exercida por meio de assisténcia a pessoa de cada um
dos que a integram e da criacio de mecanismos para coibir a
violéncia no Ambito de suas relacdes, nio sendo mais compre-
endida, tdo-somente, como aquela formada pelo casamento.
(SILVA, 2008, p. 850)

Nio obstante, a atual discussio que norteia a constitucio-
nalidade deste dispositivo, para Fugie (2002, p. 132) ha neces-
sidade de se valorar a homossexualidade porquanto encontra
respaldo na categoria “liberdade de opcio sexual”, e ¢ conside-
rada, assim, direito de personalidade.

Nesse norte, extrai-se que a Constituicio da Republica
ao garantir ampla protecio a instituicio familia, compreende,
tradicionalmente, em seu termo trés espécies de entidades fami-
liares, a saber, aquela constituida pelo casamento civil ou reli-
gioso com efeitos civis?, a constituida pela unido estavel entre
o homem e a mulher, devendo a lei facilitar sua conversio e

20 CF, art. 226, §§ 1° e 2°;
21 CF, art. 226, § 3°;
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casamento?’’ e, ainda, a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes?’. (MORAES, 2005, p. 745)

Silva (2008, p. 850) afirma que além da entidade familiar
advinda do casamento, deve ser também reconhecida como tal
e protegida pelo Estado, a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes e também, a unido estavel entre
homem e mulher, cumprindo a lei facilitar sua conversio em
casamento. (SILVA, 2008, p. 850)

Assim, vislumbra-se que, partindo do conceito de entidade
familiar, a Constituicio estabeleceu inumeras regras de regéncia
das relacoes familiares, as quais estdo explicitadas nos paragrafos
que decorrem no art. 226, CRFB/1988 e que complementam
seu conteudo, cuja finalidade ¢ primar por sua ampla protecio.

Dentre as citadas regras, ensina Moraes (2005, p. 745), que
estreitamente relacionada com o principio de igualdade, advém a
determinacio de que os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sio exercidos igualmente por aqueles que a compdem.

Tal posicionamento é a consagracio do principio da igual-
dade. Afirma Silva (2008, p. 850) que os direitos e deveres
advindos da sociedade conjugal devem ser exercidos igualmente
por seus componentes, especificando assim, o direito a igual-
dade expressamente consignado no art. 5°, I, da CRFB/1988.

Considerando ainda as regras acerca da protecdo a familia,
Moraes (2005, p. 746) inclui a adocio mencionando que “sera
assistida pelo poder publico, na forma da lei, que estabelecer
casos e condicoes de sua efetivacio por parte de estrangeiros”.

No que respeita a filiacdo, enfatiza ainda referido doutri-
nador, que os filhos, havidos ou ndo da relacio do casamento,
ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proi-

22 CF, art. 226, § 4°.

23 Art. 5° Todos séao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) § 2° — Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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bindo expressamente a CRFB/1988 quaisquer designacoes
discriminatérias relativas a filiacio. (MORAES, 2005, p. 746)

Logo, da andlise esmiucada do art. 226 e seus paragrafos
(CRFB/1988), vé-se a preocupacio do legislador constitucional
quanto a protecio da familia, posto que ¢ a base formadora da
sociedade.

Nesse contexto, considerando-se a necessidade de inclusao
da unidio homoafetiva como entidade familiar, com fins de
receber, igualmente, a ampla e necessaria protecio estatal, tem-se
nos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
forte embasamento juridico garantidor de seu reconhecimento
juridico, bem como, por extensio, dos direitos, garantias e obri-
gacdes, advindas de tal reconhecimento juridico.

3.4 Do principio do melhor interesse da crianca

O grande desafio que a presente abordagem impde, na
medida em que a aplicacio dos principios anteriormente estu-
dados exige, tio-somente, interpretacio extensiva as unides
homoafetivas, cuja obrigatoriedade de aplicacio exsurge dos
préprios principios inseridos no texto da CRFB/1988 - digni-
dade da pessoa humana e igualdade -, diz respeito a estabelecer
a base constitucional acerca do principio do melhor interesse
da crianca.

Peres (20006, p. 126) enfatiza que o principio do melhor
interesse da crianca “vigora em nosso sistema juridico por forca
do art. 5°, § 2° da Constituicio da Republica’ e da Convencio
Internacional dos Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil
através do Decreto n. 99.710/90”, sendo, portanto, norma
cogente, de obrigatoria observacio.

Este principio, entrelacado aos demais, da respaldo juri-
dico a possibilidade juridica de adocio por casais homoafetivos,
porquanto traz entranhado em sua definicio o sustentaculo do
interesse de agir.
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Nesse contexto, a familia, por ser instituicio que recebe
ampla protecio estatal, nio tem somente direitos, mas tem,
também, o dever, aliada a sociedade e ao Estado, de assegurar,
com absoluta prioridade, os direitos fundamentais da crianca e
do adolescente, enumerados no art. 227%, da Constituicio da
Republica Federativa do Brasil. (SILVA, 2008, p. 851)

Estes direitos estio descritos no texto da Carta Magna,
e dizem respeito ao direito a vida, a saude, a alimentacio, a
educacio, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacio,
exploracio, violéncia, crueldade e opressio. (BRASIL, 2009)

Ao Estado, portanto, cumpre sua obrigacio constitu-
cional de promover programas de assisténcia integral a saude da
crianca e do adolescente, admitida a participacio de entidades
nio governamentais e obedecendo determinados preceitos.

Para Silva (2008, p. 851) o reconhecimento constitucional
da igualdade de direitos e qualificacdes aos filhos, havidos ou
ndo da relacio de casamento, ou por adocio, proibidas quais-
quer discriminacoes a ela relativas, é norma de fundamental
importancia.

O autor relembra que

ficam banidas da legislacio civil expressdes como
filhos legitimos, filhos naturais, filhos adulterinos,
filhos incestuosos. Por outro lado, expressamente
¢ admitida a adocio de criancas brasileiras por
estrangeiros, desde que seja assistida pelo Poder
Judicidrio, na forma da lei e nos casos e condicoes
por esta estabelecidos (art. 227, § 5°%). (SILVA,
2008, p. 851)

24 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educagéo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a li-
berdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

25 Art. 227. (...) § 5° - A adogéo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei,
que estabelecera casos e condigdes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.
(BRASIL, 2009)
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Nesse interim, comeca a ganhar espaco a discussdo respeito
de que as “criancas e os adolescentes sdo sujeitos de direitos,
titulares de direitos fundamentais, reconhecidos pelo sistema
juridico patrio e pela Doutrina da Protecdo Integral”. (PERES,
2006, p. 127)

Dessa orientacio, vése que os direitos expressos na
CRFB/1988 tém por objetivo garantir especial protecio, salva-
guardando os interesses das criancas e dos adolescentes, inclu-
sive por meio da adocio, mormente considerando-se que a
Constituicio da Republica expressamente privilegia o vinculo
familiar (art. 227), assim como o faz o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n. 8.069/90), embora enfatizando os lacos
biologicos, ndo afasta a possibilidade juridica de a crianca ou o
adolescente ser criado e educado por familia substituta. (PERES,
20006, p. 130)

Considerados tais aspectos, inimeros fatores devem ser
observados, quando se trata de adocio e guarda, com vistas ao
melhor interesse da crianca e do adolescente, p. ex.

o amor e os lacos afetivos entre o titular da guarda
e a crianca; a habitualidade do titular da guarda
de dar & crianca amor e orientacio; a habituali-
dade do titular da guarda de prover a crianca com
comida, abrigo, vestuario e assisténcia médica (os
chamados alimentos necessarios); qualquer padrio
de vida estabelecido; a saude do titular da guarda;
o lar da crianca, a escola, a comunidade e os lacos
religiosos; a preferéncia da crianca, se ela tem idade

suficiente para ter opinido. (PERES, 2006, p. 131)

Nesse norte, anotase que em nenhum momento ha
expressa mencio a sexualidade dos adotantes.

Citada autora explica que a sexualidade ndo restou
discriminada no rol acima transcrito porquanto “nio inibe o
seu potencial de prover a crianca com os recursos materiais e
pessoais, incluindo-se aspectos de ordem emocional e moral”
(PERES, 2006, p. 131), conforme preceitua a Constituicio
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da Republica, quando traz todo o aparato conceitual do que
entende pertinente a titulo de protecio do melhor interesse da
crianca, disposto no art. 227 e paragrafos.

Assim, verifica-se crescente o entendimento segundo qual
os aplicadores do direito devem optar por solucdes que efeti-
vamente representem maiores beneficios para a crianca e para
o adolescentes, confrontando principios constitucionais, de
modo a aplicar com maior énfase aquele que melhor se adeque
a0 €aso concreto.

Explica-se. Convém, em observincia aos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da ampla protecio
a familia e no melhor interesse da crianca e do adolescente,
considerarse a possibilidade de adocio a casais homoafetivos,
utilizando-se de regra extensiva quanto ao reconhecimento de
entidade familiar, a ver abrigos repletos de cidadios impedidos
de gozar de inumeros direitos que a propria Constituicio da
Republica assegura.

De outro norte, vislumbra-se ser juridicamente possivel
de apreciacio pedidos de adocdo realizados por casais homo-
afetivos, na proporcio em que buscam a ampliacio de suas
entidades familiares, que ja se encontram devidamente estrutu-
radas, com fundamento dos mesmos principios acima lancados.

Dias (2001, p. 117) esclarece que a adocio por casais homo-
afetivos representa nao apenas “solucio menos gravosa para o
menor, mas a melhor solucio em muitos casos, principalmente
em um pais como o0 Nosso, pois retira 0 menor da marginali-
dade, dando-lhe um lar cercado de afeto e atencdo”.

No mesmo sentido, enfatiza Peres (20006, p. 131-132) que a
adocio por homossexuais, enquanto na compreensio de alguns
ndo ¢ vista como a situacio ideal, menos ainda o ¢ a perma-
néncia de criancas em instituicoes.

Por fim, cumpre anotar peculiar comentirio da autora,
por meio do qual expde que os pardimetros norteadores de uma
decisdo estio estreitamente atrelados aos valores culturais da
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sociedade, o que, de modo sistemadtico, permite efetiva flexibi-
lizacdo, na medida em que o entendimento evolui conforme a
propria sociedade. (PERES, 2006, p. 133)

Assim, somados todos os aspectos acima delineados,
impde-se reconhecer a existéncia de fundamento juridico sufi-
ciente para a andlise juridica de pedidos pelo reconhecimento
de direitos cujo mote ensejador sio as relacdes homoafetivas,
posto que alicercados em preceitos constitucionalmente consa-
grados, aplicando-se meramente interpretacio extensiva, com a
finalidade maior de inclusio de cidadios que permanecem a
margem do ordenamento juridico.

Nesse contexto, a principiologia constitucional analisada
- dignidade da pessoa humana, direito a igualdade, direito a
ampla protecio da familia e efetivacio da defesa do melhor
interesse da crianca -, ¢ de suma importincia para dar embasa-
mento juridico ao reconhecimento de direitos inerentes a todo
e qualquer cidadiao enquanto inserido em um nucleo familiar,
independentemente de sua orientacio sexual.

4 ADOCAO

A finalidade proposta para o derradeiro capitulo é abordar
aspectos gerais do instituto da adocdo, lancando breve relato
evolutivo da normatizacio, considerando os pressupostos rela-
cionados do direito processual civil, mormente no que se refere
as condicoes da acdo, para desenvolver a abordagem central do
presente estudo, qual seja, a possibilidade juridica de adocao
por casais homoafetivos.

4.1 Notas introdutodrias

Adocio ¢é tida como uma situacio de fato, na qual um
determinado lar recebe um estranho, ou seja, alguém que nio é
parte integrante da familia enquanto considerados os lacos de

sangue, na qualidade de filho. (HIRSCHFELD, 2005, p. 1)
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Pressupoe considerar uma relacio triangular, envolvendo
trés personagens portanto, o pai, a mie € a crian¢a, € nesse
contexto surgiu o instituto na antiguidade, reproduzido no
paradigma “dar filhos, artificialmente, a quem a natureza os
negou”. Reproduziu-se o entendimento de que sio os filhos que
garantem ao casal a construcio de um projeto comum, consubs-

tanciado no acesso a familia. (LEITE, 2005, p. 108)
Hirschfeld (2005, p. 1) define que a adoc¢io

constitui-se em um ato juridico bilateral, solene e
complexo, criando relacdes idénticas aquelas decor-
rentes da filiacdo legitima, dando ao filho adotivo o
mesmo status do filho bioldgico. Pela vontade dos
particulares, os lacos de filiacio e paternidade sio
estabelecidos entre as pessoas que nio possuem
esta relacio naturalmente. Torna o adotando, por
consequéncia, filho de quem nio ¢é seu pai, abran-
gendo todos os direitos e deveres que o ato gera,
cujos efeitos decorrem de lei, e ndo das partes, que
nio podem altera-los.

Essa nocdo de triangularizacio da adocio sempre com
vistas ao melhor interesse da crianca, tendo o direito brasileiro
absorvido tal caracteristica, materializada desde o Codigo Civil
de 1916, passando pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) e, igualmente, materializada no Codigo Civil de 2002.
(LEITE, 2005, p. 111)

Portanto, atualmente infere-se que a adocio considerada
instituicio com caracteristicas humanitdrias, estabelecendo, por
um lado, liame legal de paternidade e filiacio civil, e por outro
lado, pressupde finalidade assistencial, com vistas a melhorar as
condicoes morais, materiais e emocionais da crianca ou adoles-
cente a ser adotado. (HIRSCHFELD, 2005, p. 2)

No mesmo sentido, pondera Leite (2005, p. 113) que em
que pese reconhecer o legislador o “carater filantrépico e assis-
tencial da adocdo no ECA, o texto legal reafirma a necessidade
da familia (familia substituta) na triangulacio do instituto”.
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Atualmente a novel Lei n. 12.010%, de 3 de agosto de 2009,
trouxe importantes modificacdes para o instituto da adocio,
cumprindo realcar alguns topicos, porquanto estreitamente
relacionados ao tema.

A nova lei, a partir do art. 2° trouxe intimeras alteracdes
no que tange a artigos especificos da Lei n. 8.069/1990, regu-
lando o acolhimento de crianca e do adolescente em programa
familiar ou institucional, fixando prazos de reavaliacio de sua
situacio, bem como prazos maximos de permanéncia (art. 197).
Regulamentou também os casos de adocio de criancas indi-
genas e as obrigatoriedades a serem observadas em tais casos,
art. 28, § 60%,

Correlacionado ao tema em destaque, portanto, o art. 42 da
nova Lei n. 12.010/2009 dispoe que “podem adotar os maiores
de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil”.

E no § 2° acrescentou que “para a adocio conjunta, ¢ indis-
pensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mante-
nham uniio estdvel, comprovada a estabilidade da familia”.

Nesse norte, infere-se que foi suprimida do texto legal
as expressdes “marido e mulher” como anteriormente estava
expresso no art. 1.622 do Cédigo Civil de 2002, ou seja, afir-

26 Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009. Dispbe sobre adocao; altera as Leis n-
8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, 8.560, de
29 de dezembro de 1992; revoga dispositivos da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 - Codigo Civil, e da Consolidagédo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943; e da outras providéncias.

27 “Art. 19. (...) § 1° Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa
de acolhimento familiar ou institucional tera sua situagao reavaliada, no maximo,
a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade judiciaria competente, com base
em relatorio elaborado por equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de
forma fundamentada pela possibilidade de reintegragao familiar ou colocagéo em
familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei.
§ 2° A permanéncia da crianga e do adolescente em programa de acolhimen-
to institucional ndo se prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada
necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada
pela autoridade judiciaria. § 3° A manutencao ou reintegracao de crianga ou ado-
lescente a sua familia tera preferéncia em relagéo a qualquer outra providéncia,
caso em que sera esta incluida em programas de orientagéo e auxilio, nos termos
do paragrafo Unico do art. 23, dos incisos | e IV do caput do art. 101 e dos incisos
| a IV do caput do art. 129 desta Lei.” (NR)

28 Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
os costumes e os principios gerais de direito. (BRASIL, 2009)
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mava-se que ‘ninguém podera ser adotado por duas pessoas,
salvo se forem marido e mulher, ou se viverem em unifo estavel”.

Atualmente, a utilizacio da expressio adotantes deixou de
restringir a possibilidade de adocao somente a marido e mulher
ou mantenedores, nestas condicoes, de unido estavel, ou seja,
utilizando expressio aberta (adotantes) deu a oportunidade aos
aplicadores do direito de interpretacdo da lei de acordo com os
anseios sociais, mormente aos casos de adocio por casais homo-
afetivos.

4.2 Acao de Adocgao

Afirma Santos (2007, p. 154), de modo genérico, que a
acdo ¢ um direito, sendo que a controvérsia principal que se
estabelece diz respeito a natureza desse direito posto em litigio.

De modo semelhante, para Theodoro Junior (2000, p. 43)
a acdo ¢ o “direito subjetivo a tutela jurisdicional”.

Atualmente, compreende Pereira (2008, p. 73) que “acio
¢ o direito de provocar a tutela jurisdicional. E a resposta estatal
a supressdo da justica de carater privado”.

Nesse sentido, o conceito de acio - do direito proces-
sual civil - centraliza-se na idéia de individuos, seus bens, seus
direitos, seus interesses, e o Estado na sua funcio jurisdicional.
Gerado o conflito, vedada a autodefesa, tendo o Estado reser-
vado para si a funcio jurisdicional, surge para o interessado o
direito de fazer valer aquele direito, aquele interesse por via do
proprio Estado, isto ¢, “o direito de de exigirlhe a prestacio
jurisdicional, fazendo atuar a vontade da lei”. (SANTOS, 2007,
p. 166)

Assim, tem-se que esse direito subjetivo, de carater publico,
que tem por sujeito passivo o proprio Estado, ¢ o direito de
acao.

Essas definicoes sio de aplicacdo subsididria a acio de
adocio, que a despeito de possuir caracteristicas peculiares e
exigir o preenchimento de requisitos especificos, ndo se distancia
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daquilo que o Cédigo de Processo Civil disciplina, assim como
do preenchimento dos pressupostos processuais e das condicoes
da acdo.

Guimaries (2003, p. 36) explica que a adocio de criancas
e de adolescentes ¢ “regida pela Lei n. 8.069, de 13 de julho de
1990, conforme disposto no art. 39 e, subsidiariamente, pelas
regras contidas no novo Coédigo Civil que nio sejam com ela
incompativeis, sendo imprescindivel o processo judicial”.

O autor sustenta que o objetivo da acio de adocio ¢ perfec-
tibilizar no plano processual a atribuicao de condicio de filho
ao adotado, com idénticos direitos e deveres, inclusive sucessé-
rios, aos dos filhos bioldgicos, desligando-o de qualquer vinculo
com 0s pais e parentes consanguineos, salvo impedimentos de
ordem matrimonial. (GUIMARAES, 2003, p. 37)

Nio obstante inumeras criticas em relacio ao ECA, ¢ este
estatuto que se aplica para os pedidos de adocdo. Diante disso,
Silva Junior (2008, p. 96) traca os requisitos e as exigéncias
indispensaveis, nominando-as de avanco normativo, afirmando
que apos a promulgacdo da Lei n. 8.6069/1990, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, na senda evolutiva deflagrada pela
Carta Magna, encontrou na adocdo o vinculo juridico afetivo
da filiacdo.

Segundo Silva Junior (2008, p. 96) o ECA representou
um avanco juridiconormativo consideravel, transcendendo
preconceitos de qualquer natureza, assim como nio se verificam
na legislacio infraconstitucional - que regem a matéria -, ou
na legislacio constitucional - que lhe da suporte -, mas sim,
emergem da hermenéutica literal ou vinculada a concepcdes
juridica ja ultrapassadas.

No que tange a questdes processuais, de acordo com o
principio geral de protecio integral adotado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, vé-se que os processos afetos a Justica
da Infancia e da Juventude tém como caracteristica a simpli-
ficacio dos procedimento, admitindo certa informalidade a
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fim de garantir acesso rapido aos interessados e celeridade na
solucdo da lide. (GUIMARAES, 2003, p. 49)

Considerando tais aspectos infere-se que nao ha qualquer
vedacio de ordem legal que impeca a postulacdo por casal homo-
afetivo de adocdo de crianca ou adolescente, com fundamento
no ECA e no principio do melhor interesse da crianca.

Nesse sentido, defende Silva Junior (2008, p. 97) que para
a viabilidade de constituicio do vinculo adotivo de filiacio
entre um menor e um casal de pessoas do mesmo sexo mister
que estejam preenchidas as exigéncias legais, com resultado
de estudo psicossocial favordvel e decisio judicial cuja funda-
mentacdo leve em conta a estabilidade da uniao homossexual,
aplicando-se, portanto, analogicamente a legislacio pertinente
a unido estavel.

4.3 Condicoes da Acao

Assim como anteriormente afirmado, a acio ¢ o direito
subjetivo de pedir ao Estado a prestacio da atividade juris-
dicional num caso concreto, que se manifesta na pretensio
formulada pelo autor para a qual pede a tutela jurisdicional ao
Estado, que, ao final, profere decisao acolhendo-a ou rejeitando-
a. (SANTOS, 2007, p. 175)

Pereira (2008, p. 81) explica que as condicoes da acio
representam uma “relacio de logicidade entre a versio do autor
e o seu pedido, tendo em vista a viabilidade da provocacio da
jurisdicao”.

[sso porque, “embora abstrata, a acio ndo ¢ genérica, de
modo que, para obter a tutela juridica, ¢ indispensivel que
autor demonstre uma pretensdo iddnea a ser objeto da atividade
jurisdicional do Estado”. (THEODORO JUNIOR, 2000, p. 46)

Assim, para o regular exercicio deste direito de acdo, ¢
necessario o preeenchimento de alguns requisitos, ou seja, o
direito de acio subordina-se ao preenchimento a certas condi-
coes, sendo que na falta de qualquer uma delas, ha caréncia
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de acdo, restando o orgio jurisdicional dispensado de decidir
o mérito da pretensio deduzida. (SANTOS, 2007, p. 176-177.

As duas primeiras condicdes da acio estio expressas,
como se vé do art. 3° do Codigo de Processo Civil, quais sejam,
interesse e legitimidade. A terceira condicio da acio, nominada
de “possibilidade juridica do pedido”, decorre de interpretacio
doutrinaria oriunda do somatério daquelas expressamente
previstas do art. 3° - interesse e legitimidade.

Tais regras, por conseguinte, dentre outras tidas por especi-
ficas, aplicam-se subsidiariamente a acio de adocdo, na medida
em que sem o seu preenchimento a pretensio de adocio nio
tera guarida. As condicoes da estio dispostas no Codigo de
Processo Civil e sdo (i) interesse de agir e (ii) qualidade para
agir - legitimidade, e, por fim, (iii) a possibilidade juridica do
pedido. (SANTOS, 2007, p. 177)

Interesse de agir (i), segundo Santos (2007, p. 178) ¢ o
direito de agir, é o direito de acdo, distinto, porém, do direito
material a que se visa tutelar. Ha portanto, um interesse primario
consubstanciado no direito substancial, ou seja, no bem juri-
dico, material ou incorporeo, pretendido pelo autor.

E h4, ainda, outro interesse, aquele que move a acdo. E
o interesse pela obtencio de uma providéncia jurisdicional
quanto aquele interesse primario, logo, ha interesse de agir, de
reclamar a tutela jurisdicional do Estado quando ha um inte-
resse primario a se tutelado pelo Estado. (SANTOS, 2007, p.
178)

No caso, o interesse de agir traduzse na necessidade que
o adotante tem de provocar o Estado a fim de que seja tutelado
o seu interesse pela adocio de outrem. A utilidade refere-se a
vantagem perseguida pelos interessados com a procedéncia do
provimento jurisdicional e a adequacio, por fim, diz respeito a
existéncia de coeréncia entre o pedido de adocio realizado e o
mecanismo processual escolhido pelo autor.
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A legitimidade para agir (ii), conforme ja registrado, é a
qualidade para agir, ou seja, o autor deve ter titulo em relacio ao
interesse que pretende seja tutelado. (SANTOS, 2007, p. 179)

Para Pereira (2008, p. 81) a legitimidade de agir corresponde
a “pertinéncia entre a descricio processual e a definicio das
correspondentes relacdes juridicas, no plano do direito material”.

Assim, certo que tem legitimidade para agir na acio de
adocio aquele que demonstre a pertinéncia subjetiva da acio,
ou seja, a descricio processual deve, obrigatoriamente, corres-
ponder a relacio juridica, no plano de direito material.

Finalmente, a condicio da acio chamada possibilidade
juridica (iii), segundo SANTOS (2007, p. 178) pressupde que
o direito de acdo imponha que o seu exercicio vise a obtencio
de uma providéncia jurisdicional sobre uma pretensio tutelada
pelo direito objetivo.

Para o exercicio do direito de acio a pretensao formulada pelo
autor devera ser de natureza a poder ser reconhecida em juizo, ou
seja, o pedido devera consistir numa pretensio que, em abstrato,
seja tutelada pelo direito objetivo. (SANTOS, 2007, p. 178)

A respeito da possibilidade juridica de adocido de criancas
e adolescentes, conforme exaustivamente abordado, cedico que
existe expressa previsio legal, cujo objetivo maior é o melhor
interesse do adotando [crianca e adolescentes], assim como
expoe o ECA e o Codigo Civil, com as alteracdes introduzias
pela Lei n. 12.1010/20009.

Por outro lado, acerca da tematica em estudo, em que pese
inexistir no ordenamento juridico autorizacio expressa, nio h4,
de modo semelhante, vedacdo, na medida em que, com funda-
mento nos principios constitucionais anteriormente esbocados,
é possivel estabelecer interpretacio extensiva a respeito do art.
226, § 3°, da Carta Magna, a fim de incluir em sua abrangéncia
a adocdo por casais homoafetivos.
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4.4 Possibilidade Juridica de Adocao por Casais
Homoafetivos

Silva Junior (2007, p. 134) diz que “niao emprestando juri-
dicidade as unides homossexuais, o legislador contribui para a
marginalizacio dos que se atraem pelo mesmo sexo biologico”.

Dias (2009b) defende que além de retrograda, a negativa de
reconhecimento € inconstitucional, pois é expressa a proibicao
de quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao, ou
seja, “rejeitar a homoparentalidade afronta um leque de prin-
cipios, direitos e garantias fundamentais, posto que criancas
e adolescentes tém, com absoluta prioridade, direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a convivéncia familiar, e negar o vinculo
de filiacdo € vetar o direito a familia (...)”.

Para Peres (20006, p. 89-91) na auséncia de lei especifica o
juiz deve julgar utilizando-se da analogia, dos costumes e dos
principios gerais de direito, conforme se depreende do art. 4
da Lei de Introducio ao Codigo Civil brasileiro. Nesse sentido,
contemporaneamente, passa a surgir a interpretacio segundo a
qual nio mais se concebe os principios como fonte subsidiaria
de terceiro grau, cuja funcio restringe-se a colmatar lacunas.

E urgente que se decida com vistas a conformar o ordena-
mento legal aos anseios sociais, harmonizando a legislacio infra-
constitucional a Lei Maior, ndo sé no que pertine a considerar
a unido homoafetiva como familia, mas a viabilidade de defe-
rimento de pedido de adocdo a casal homossexual, cuja uniao
estavel seja solida, estavel e desde que preenchidos os requisitos
especificos da acio de adocdo. (SILVA JUNIOR, 2007, p. 134-135)

Assim, os principios gerais de direito, surgem para além da
funcio meramente integradora, e passam a desempenhar funcio
interpretativa, acreditando-se, nesse sentido, exatamente para a
qual foram concebidos. (PERES, 2006, p. 92-93)

Portanto, é perfeitamente aplicavel, por analogia, enquanto
inexistir norma especifica que regulamente os efeitos de unides
homoafetivas, a legislacio pertinente aos vinculos familiares
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com base na uniio estvel, abrindo-se, por conseguinte, a possi-
bilidade de reconhecimento da convivéncia afetiva homosse-
xual como unido estavel digna de reconhecimento familiar, e,
por consequéncia, dos efeitos gerados a partir disso. (SILVA
JUNIOR, 2007, p. 136)

A par disso, no que respeita a adocdo, a aplicacio dos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
protecio a familia e, mormente, o da protecio a crianca e ao
adolescente, considerando-se a defesa do seu melhor interesse
sao o fundamento do reconhecimento da possibilidade juridica
de adocio por casais homoafetivos.

Sustenta Silva Junior (2007, p. 137) que “ndo existe argu-
mento juridico-cientifico plausivel, nem obice legal, no ordena-
mento brasileiro, para fundamentar a negativa dessa possibili-
dade” juridica de adocdo por casais homossexuais.

Atualmente, inumeras modificacdes ampliaram a estrutura
familiar, deslocando-se o centro de tutela constitucional do casa-
mento para as relacdes familiares dai decorrentes e para aquelas
outras formadas independentemente de sua ocorréncia, tute-
lando-se, portanto, a dignidade de todos os membros inseridos
na familia, assegurando com maior rigor o respeito ao desenvolvi-
mento da personalidade dos filhos. (PERES, 2006, p. 106)

Nesse contexto, deve ser inserida a familia homoafetiva.

Primeiramente, porque com o reconhecimento juridico
a respeito de sua existéncia como familia e com fundamento
no direito fundamental da dignidade da pessoa, humana no
que respeita aos seus membros, possa-se, paulatinamente, reco-
nhecer direitos, mormente a hipotese aqui defendida, da possi-
bilidade juridica de adoc¢do por seus pares.

De outro lado, com fundamento no principio da igualdade,
ndo se pode mais conceber a exclusio da familia homoafetiva e da
possibilidade de adocdo por casais homoafetivos do ordenamento
juridico, sob pena de grave lesdo ao dispositivo constitucional.

Num terceiro momento, no que tange ao principio da
ampla protecio a familia, afirma Peres (2006, p. 110) que os
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individuos tem constitucionalmente assegurado o direito de
formar uma familia, somado-se a isso o fato de que a propria
Constituicio da Republica assegura o direito a igualdade -
conforme acima sustentado -, constituindo-se, pois, num dos
seus objetivos fundamentais

Nesse sentido, considerando-se, tio-somente, tal direito
fundamental [dignidade da pessoa humanal], somado aos princi-
pios constitucionais [igualdade e ampla protecio a familial, é certo
que em caso de vedacio do direito de adocio a casal homossexual,
meramente em razio de sua opcio sexual, estar-se-ia ferindo o que
a Constituicio da Republica assegura. (PERES, 2006, p. 111)

Por fim, o derradeiro fundamento a garantia da possibi-
lidade juridica de adocdo por casais homoafetivos repousa, em
nosso ordenamento no art. 5°, § 2° da CRFB?, norma cogente,
de observacio obrigatoria, em especial pelas autoridades
publicas, o que implica afericio da situacio de fato da crianca
ou do adolescente a ser adotado, considerando aspectos relacio-
nados a exclusdo proporcionada pela manutencio em abrigos,
nos quais hd evidente auséncia dos direitos subjetivos.

A possibilidade juridica de adoc¢do por casais homoafetivos
vem ao encontro dessa omissio estatal e no efetivo resguardo
do melhor interesse da criancas e adolescentes, principalmente
daqueles que se encontram abrigados, privados de uma melhoria
em sua condicdo de vida em relacio a situacdo anterior, de segu-
ranca, de protecio, de cuidados, educacio, afeicio, integracio
em familia com a qual se desenvolvam lacos afetivos.

Enfim, diante de todo o contexto, procura-se dar atencio
especial as condicdes de desenvolvimento da personalidade das
criancas e adolescentes, assim como as reais vantagens de ordem
moral e material, sendo aquelas priorizadas em relacio a essas,
encontrando na adocido por casais homoafetivos, que mante-
nham unido duradoura e soélida, a efetividade de todos esses
direitos tio amplamente garantidos se considerada a teorizacdo

29 § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados inter-
nacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 2009)
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constitucional e infraconstitucional, porém, corriqueiramente
negados, em face da auséncia de oportunidade.

A manutencido de criancas e adolescentes em abrigos ao
argumento de que a adocdo por casais homoafetivos nio encontra
previsio legal lesiona o sistema juridico constitucional e infra-
constitucional como um todo, na medida em que fere frontal-
mente direitos e principios consagrados, quer seja no que tange
aos homossexuais que nio tem seus direitos efetivamente assegu-
rados, quer seja em relacio & manutencio de criancas e adoles-
centes aptos a adocdo privados de insercio em uma familia.

Dias (2009a) acrescenta que “a dificuldade em deferir
adocdes exclusivamente pela orientacio sexual ou identidade
de género acaba impedindo que expressivo numero de criancas
sejam subtraidas da marginalidade”. Salienta a autora que ¢
“imperioso arrostar nossa realidade social, com um enorme
contingente de menores abandonados ou em situacio irregular,
quando poderiam ter uma vida cercada de carinho e atencio”.

Nesse sentido, torna-se inaceitavel manter-se a exclusio de
criancas e adolescentes causada primeiramente pelo abandono
de seus entes familiares biologicos, e, num segundo momento,
pelo proprio Estado.

O deferimento de pedido de adocio “ndo pode estar
condicionado a preferéncia sexual ou a realidade familiar do
adotante, sob pena de infringirse o mais sagrado canone do
respeito a dignidade humana, que se sintetiza no principio da
igualdade e na vedacdo de tratamento discriminatério de qual-
quer ordem”. (DIAS, 2009a)

Diante do contexto, Andrade (2005, p. 120) arremata que
diante da lacuna existente, lanca-se mdo de interpretacio dos
principios constitucionais e conclui-se que as relacoes homoa-
fetivas e as consequéncias delas geradas estio protegidas pela
Carta Magna. Logo, ao interpretar o principio da dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil
e do Estado Democratico de Direito, vé-se que o Estado e todos
os demais cidaddos sio obrigados a reconhecer e respeitar, sem
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discriminacdes de qualquer ordem e independentemente de
orientacdo sexual, qualquer tipo de relacio.

Assim, na auséncia de regulamentacio legal, o choque
entre direitos e principios ¢ evidente, sendo necessario, na apli-
cacio ao caso concreto, aferir-se o de maior grandeza, a fim de
garantir a efetivacio da mais ampla gama de beneficios aqueles
que se encontram privados do reconhecimento juridico de
sua situacio como familia afetivamente constituida, por mera
auséncia de expressio legal.

5 CONCLUSAO

Objetivou-se contribuir para a compreensiao dos conflitos
relacionados a homoafetividade, contextualizada na sociedade
contemporanea, mormente defendendo a possibilidade juridica
de adocio por casais homossexuais a partir de uma anélise prin-
cipiologica constitucional.

Diante da problemdtica proposta o assunto foi dividido em
trés grandes ramos do direito, em relacio ao Direito Civil, por
meio do qual tracaram-se os pardmetros do direito de familia,
estabelecendo-se conceituacio e critérios de reconhecimento do
instituto, bem como no que tange a adocio, sua estrutura legal
e evolucdo legislativa até a atualidade; com o Direito Constitu-
cional, na medida em que nele repousam as garantias primordiais
da ordem juridica e do cidaddo, cujo fundamento sio a Repu-
blica Federativa do Brasil e o Estado Democrético de Direito; e,
por fim, procurouse no Direito Processual Civil o regramento
especifico acerca do direito de acdo e seus pressupostos.

Nesse contexto, ¢ fundamental que se estabeleca discussao
constante sobre temas que envolvem o reconhecimento de
direitos e garantias a cidaddos, posto que a marginalizacio
gerada em face da inexisténcia de previsdo legal sobre direitos
e deveres de consideravel parcela da populacio é inconcebivel
p6s Constituicio Federal/1988, pois nesta repousam expressa-
mente o reconhecimento de direitos fundamentais e de princi-
pios norteadores da vida em sociedade.
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O reconhecimento das unides homoafetivas publicas e
duradouras como familia é urgente, porquanto a partir deste
momento poderio ser reconhecidos inumeros outros direitos e
também deveres que surgem destes relacionamentos. A possibi-
lidade juridica de adocdo por casais homoafetivos, surge, nesse
contexto, naturalmente, como solucio que possui duas facetas
bem delineadas, a primeira relativa a possibilidade de se dar
filhos a esses casais e a segunda, calcada na garantia de dar um
lar as criancas e aos adolescente que nido o tem.

O estudo procurou fundamento da Constituicio da Repu-
blica para tracar os pardmetros processuais que visem a proce-
déncia de acio de adocio pleiteada por casal homoafetivo, sendo
certo que nio o esgotou. Portanto, verifica-se que diante dos
direitos fundamentais inseridos no texto constitucional, assim
como dos principios norteadores da Carta Constitucional, ha
possibilidade juridica de adocio por casais cujo vinculo familiar
duradouro, publico e notdrio, repousa na afetividade.

Convém, por fim, registrar que a presente abordagem nio
tem a pretensio de ser definitiva, mas, tio-somente, flexivel,
cuja abertura da tematica possa dar continuidade ao estudo e a
discussio, instigando-se a percepcio de questdes postas na socie-
dade contemporinea, para as quais o direito nio pode mais
negar-se o reconhecimento.

Abstract: This article presents the legal possibility
of adoption by homosexual couples on the basis of
constitutional principles of human dignity, equality,
ample protection of the family and full protection of
children and adolescents in order to defend the best
interest and ensure the recognition of rights.

The article defines family based on affection and
seeks to establish guarantees for the legal possibility
of adoption by same-sex couples, by interpretation of
the constitutional principles. Therefore, the subject
of this study appears in the absence of legal regu-
lation and the obvious conflict between principles,
requiring to assess which is the greater magnitude, in
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order to ensure the realization of the widest range of
rights, especially those who are outside the planning
legal, since the mere absence of legal expression can
no longer be accepted as aimpediment to the recog-
nition of fact situations which generates important
consequences in the legal field.

Keywords: Family. Constitutional principles. Action
conditions. Legal possibility request.
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