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RESUMO

O presente trabalho analisa a evolucdo das familias no decorrer dos anos, buscando
demonstrar que a homossexualidade € algo que existe desde os tempos mais primérdios e, como
elemento intrinseco ao ser humano, merece reconhecimento e respeito sociojuridico.

Baseando a familia nos principios de afeto e cuidado, surge a possibilidade de formacoes
familiares diversas, as quais devem todas, sem distin¢&o, ser-lhes garantidas protecéo juridica e
insercéo na sociedade.

A partir do reconhecimento da homossexualidade e de seus direitos dai decorrentes,
surge a direito ao livre planejamento familiar que proporciona a interpretacdo de possibilidade
constitucional a permissdo da homoparentalidade.

Com um enfoque na Psicandlise, nota-se que a constitui¢cdo familiar pouco importa para
o desenvolvimento do menor adotado, bastando que proporcionem a crianca ou ao adolescente
a garantia de todos os seus direitos, mas, principalmente, que lhes transmitam amor e afeto, que

sdo os elementos fundamentais para o desenvolvimento psiquico e social do ser humano.

Palavras-chave: Familia. Homossexualidade. Homoparentalidade. Psicanalise.



ABSTRACT

This study analyzes the evolution of families over the years, aiming to demonstrate that
homosexuality is something that exists from the very early times and as intrinsic to the human
being, deserving recognition and socio-legal respect.

Basing on the principles of family, affection and care, arises the possibility of various
family formations, which all, without distinction, must have granted the legal protection and
integration into society.

From the recognition of homosexuality and the rights arising therefrom, there is the right
to free family planning that provides the interpretation of constitutional possibility to permission
homoparenthood.

With a focus on Psychoanalysis, we could note that the family constitution matters little
to the development of minor adopted by simply providing the child or adolescent to guarantee
all their rights, but mainly to report to them love and affection, which they are the key to the

mental and social development of human beings.

Keywords: Family. Homosexuality. Homoparenthood. Psychoanalysis.
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INTRODUCAO

A familia tem passado por transformagGes importantes nos dltimos anos, dando origem
a novas constituices familiares, tais como as familias monoparentais, anaparentais,
multiparentais, poliafetivas e, ainda, as familias homoparentais, tema central do presente
trabalho.

Este trabalho pretende tratar de um assunto ainda visto como polémico, que é a
homossexualidade e o direito dos casais homoafetivos de constituirem familia e darem
continuidade a sua geracdo, mediante a adocao.

Apesar dos grandes avangos no Direito de Familia com relagdo as configuracdes
familiares, a homossexualidade, por si s6, € uma questdo que gera muitas controvérsias. Muito
embora se saiba que os direitos LGBTQIA+ vém ganhando cada vez mais forca, tendo
adquirido, inclusive, direito ao reconhecimento das unifes homoafetivas como entidades
familiares, a homoafetividade ainda é um tema que sofre muito preconceito e, por isso, precisa

de muita sensibilidade na abordagem.

Ao falar de adocdo, ainda que seja por “familias tradicionais”, compostas por casais
heteroafetivos, também se enfrenta muito preconceito. Muito embora a Constitui¢do Federal de
1988 vede a discriminacdo entre filhos bioldgicos e adotivos, a sociedade ainda ndo se
desassociou da ideia ultrapassada de filhos bastardos.

O objetivo e desafio deste trabalho €, justamente, tratar desses dois temas: a adocao por
casais homoafetivos, abordando o assunto sob uma perspectiva psicanalitica, permitindo ao
leitor perceber que uma crianca pode ter um desenvolvimento psicolégico/emocional/social
saudavel independentemente de sua familia ser bioldgica ou adotiva, heterossexual ou
homossexual, matrimonial ou unida estavelmente.

Além do desejo de viver de forma livre sua sexualidade, muitos homossexuais
pretendem ver realizado o sonho de filiagdo, reclamando para si o direito a descendéncia e
propondo propiciar a uma crianga o direito a ascendéncia, ao carinho e ao aconchego de um lar.

E por isso que aqui sera demonstrado como essa problematica vem sendo abordada na

sociedade atual e quais as solugdes que tém sido dadas.



1 FAMILIA E AFETIVIDADE

A espécie humana tem a familia como principal caracteristica do nicleo basico, fundante
e estruturante do sujeito, desempenhando o papel primordial na transmissdo da cultura e de
valores de humanidade, sem a qual ndo haveria sujeitos ou relagdes interpessoais e sociais.

A familia preexiste a qualquer estruturacdo juridica, transcendendo sua propria
historicidade, visto que sua estruturacdo e organizagdo variam de acordo com o momento

historico, social e geografico.

1.1 PANORAMA HISTORICO

Desde os tempos mais primaérdios, no estado primitivo das civilizagGes que tinham como
preocupacado bésica a satisfacdo das necessidades primarias, existiam as chamadas endogamia
e exogamia, em que os grupos familiares ndo se estruturavam em relacdes individuais, visto que
as relagdes sexuais ocorriam entre todos os membros de uma mesma tribo ou com mulheres de
outras tribos. Embora algumas civiliza¢des ocidentais mantivessem situacdes de poligamia, no
decorrer da histéria surgiram as organizagdes individuais, dando origem a atual organizagdo
monogamica.t

Na Babildnia, onde a procriacdo era a principal finalidade do matriménio, prevalecia a
familia monogamica, mas permitia-se aos homens manter relagdes de concubinato?, ou seja,
relagdes com uma segunda esposa, caso a primeira ndo pudesse conceber um filho.?

No Direito Romano existiam definiges juridicas de familia, matriménio, divorcio e
outros institutos que serviram para formar os pilares fundamentais do Direito de Familia

Romano. No entanto, a familia, como instituto juridico, sofreu importantes mudancas no

LVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia — Volume 6. 132 edicéo. Editora Atlas, 2013, p 3.
2 LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolucdo do Conceito de Familia. In: Diversidade Sexual e Direito

Homoafetivo / Maria Berenice Dias (coord.). 22 ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 275.
3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia — Volume 6. 132 edicéo. Editora Atlas, 2013, p 4.



decorrer da historia, em funcdo das transformacGes politicas, sociais e culturais as quais a
civilizacdo romana enfrentou.*

A familia tradicional romana era baseada na concepcédo do paterfamilias, por meio do
qual sob seu potestas e dominium se encontravam pessoas e coisas, representando a concepcao
de familia como um grupo social e a concepcdo patrimonial de familia, respectivamente.

Conforme ensina Maria Eva Fernandez Baquero®, Eneo Domitius Ulpianus, jurista
romano do século Ill, decomp6s o conceito de familia em familia proprio iure e familia
communi iure. A familia proprio iure, segundo Ulpiano, é um nucleo de pessoas que estdo
submetidas a uUnica autoridade do paterfamilias, seja mediante um parentesco por razdes
naturais ou de sangue (lacos cognaticos) procedentes do matrimonio legitimo ou por qualquer
ato juridico gerador desses vinculos (lacos agnaticios), como era a adoptio, adrogatio e a
conventio in manum. J& a familia communi iure era composta por todos aqueles que se
encontravam sob a potestade do anterior paterfamilias, antes de sua morte ou capitis deminutio,
ao pertencer todos @ mesma casa ou estirpe. Dessa forma, podemos concluir que, no Direito
Romano, familia era um grupo de pessoas que, pela natureza ou pelo direito, vivia sob o poder
de outra®,

Antigamente, no mundo ocidental, em que o casamento era identificado como uma
institui¢do, “a familia consagrada pela lei tinha um modelo conservador, era uma entidade
matrimonializada, patriarcal, patrimonializada, indissoltivel, hierarquizada e heterossexual””’.

Alias, no Direito Romano, bem como na Grécia, o poder do pater exercido sobre a

mulher e os filhos era quase absoluto e o afeto ndo era tido como fundamento das estruturas

4 BAQUERO, Maria Eva Fernandez. Definicién juridica de la familia en el Derecho Romano. Revista de derecho
UNED, n° 10, 2012, p. 148. Disponivel em: < http://revistas.uned.es/index.php/RDUNED/article/view/11094>.
Acesso em: 23 de outubro de 2020.

> BAQUERO, Maria Eva Fernandez. Definicién juridica de la familia en el Derecho Romano. Revista de derecho
UNED, n° 10, 2012, p. 153. Disponivel em: < http://revistas.uned.es/index.php/RDUNED/article/view/11094>.
Acesso em: 23 de outubro de 2020.

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia — Volume 6. 13? edicdo. Editora Atlas, 2013, p.

" DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito a diferenca. 2007. Disponivel em:
<https://www.ibdfam.org.br/artigos/327/Homoafetividade+e+o+direito+%C3%A0+diferen%C3%A7a#:~:text=D
ireito%20%C3%A0%20diferen%C3%A7a.,RESUMO%3A&text=A%20aus%C3%AANcia%20de%20regulamen
ta%C3%A7%C3%A30%20imp%C3%B5e,ser%20reconhecido%20como%20uni%C3%A30%20est%C3%Alvel.

>, Acesso em: 19 de marc¢o de 2020.



familiares, fundando-se no poder paterno ou marital. A religido doméstica e o culto aos
antepassados eram o grande elo que prevalecia nas familias. Por essa razdo é que se comecou a
dar importancia a adocdo nas familias durante o periodo da Antiguidade para que, na
impossibilidade de haver um filho de sangue, o adotivo desse continuidade ao culto.

Somente com o advento da Revolugdo Industrial, periodo em que a familia perdeu a
caracteristica de unidade de producdo em que todos os seus membros trabalham sob a autoridade
de um chefe?®, deu-se origem a um novo modelo de familia, por meio do qual se desenvolveram
os valores morais, espirituais, afetivos e de assisténcia reciproca entre seus integrantes, e a
familia passou a ser “o espago do amor ¢ do companheirismo, e um centro formador e de

desenvolvimento do sujeito, de sua dignidade, de sua humanidade e humanizagio™®.

1.2 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

A familia é um dos institutos juridicos que mais passou por modificacdes ao longo do
tempo, transitando por varias fases, desde a discriminacéo da mulher e o estere6tipo do homem
como chefe de familia, até abordar, nos dias atuais, o tratamento dos impasses advindos das
unides homoafetivas.

Até meados do século XVII, no Brasil, a familia era regulada pelo direito canénico, que
era ditado pela vontade de Deus ou do monarca, estabelecendo regras de convivéncia impostas
aos membros da familia e punidas com rigorosas penalidades®®.

Atualmente a estruturacdo da familia, tal como finalidades, composicéo e papel dos pais,
sofreu diversas modificacbes, embora a célula basica tenha permanecido praticamente
inalterada, sendo composta por pais e filhos. A partir do século XX coube ao Estado assumir
atividades que originalmente eram de responsabilidade dos pais, sendo modificada a
convivéncia entre pais e filhos.

A partir do século XX, o Direito de Familia passou a ser regulado exclusivamente pelo

Codigo Civil de 1916 que, segundo Silvio de Salvo Venosal!, “nascera socialmente defasado”,

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia — Volume 6. 132 edicdo. Editora Atlas, 2013, p. 5.
°® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes: ilustrado. Editora Saraiva, 2015,
p. 288.

10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia — Volume 6. 13? edigédo. Editora Atlas, 2013, p. 9.
1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia — Volume 6. 13? edigdo. Editora Atlas, 2013, p. 6.
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ancorado as ideias do século anterior, visto que ndo eram garantidos direitos as unides
estabelecidas sem a contracdo de matrimdnio nem tampouco garantidos direitos aos filhos
concebidos fora do casamento. Tradicionalmente, a familia se constituia pelo casamento, um
vinculo juridico que instituia um modelo Gnico?.

Da mesma maneira Rodrigo da Cunha Pereira descreve as relagdes familiares da época:

Até meados do século XX a familia era, principalmente, um nlcleo econémico
e de reproducdo, que também tinha grande representatividade religiosa e
politica. Sua base era muito mais em torno do patrimoénio e era nitida a
hierarquia entre os seus membros, chefiada pelo pai e marido.*?

Somente a partir da metade do século XX que o direito brasileiro foi vencendo barreiras
ideoldgicas, socioldgicas, politicas, religiosas, juridicas e sociais, ocasionando uma reavaliagdo
do lugar do homem na familia e, consequentemente, do exercicio da paternidade, inclusive
atribuindo direitos aos filhos ilegitimos e tornando a mulher plenamente capaz. Em 1927 o
Codigo de Menores ** mudou a realidade sobre a organizacdo da sociedade patriarcal,
permitindo ao Estado intervir nos assuntos familiares podendo, inclusive, destituir o patrio

poder.

[...] deixando a familia de ser compreendida como ndcleo econdmico e
reprodutivo (entidade de producdo) avancando para uma compreensao
socioafetiva (como expressdo de uma unidade de afeto e entre-ajuda), surgem,
naturalmente, novas representacfes sociais, novos arranjos familiares.
Abandona-se 0 casamento como ponto referencial necessario, para buscar a
protecdo e o desenvolvimento da personalidade do homem. E a busca da
dignidade humana, sobrepujando valores meramente

patrimoniais.®

Todavia, foi mediante a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que houve um
grande avanco juridico e sociolégico em relacdo ao Direito de Familia, quando se passou a

reconhecer a unido estavel e a familia monoparental como entidades familiares, e garantissem

12 MEZENICO, Maércia. Pater et mater semper incertus — as novas ficcdes juridicas sobre a familia. In:
Maternidades Contemporaneas. Belo Horizonte: Escola Brasileira de Psicanalise — Se¢do Minas, n. 40, outubro
de 2015, p. 38.

13 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da Afetividade. In: Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo /
Maria Berenice Dias (coord.). 22 ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 171.

14 BRASIL. Decreto n° 17.943-A de 12 de outubro de 1927. Lei de assisténcia e protecdo a menores. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/d17943a.htm>. Acesso em 16 de novembro de
2020.

15 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 7.
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o0s principios constitucionais de igualdade juridica dos conjuges e companheiros (art. 226, §5°)
e de igualdade juridica absoluta dos filhos (art. 227, 86°), ndo se distinguindo a origem da

filiag&o e equiparando os direitos dos filhos.

A ordem constitucional, de forma especifica, por meio do art. 226 e seus
paréagrafos, consagrou novos modelos de organizacdo familiar, de forma
ampla, pelo principio que direciona o ordenamento infraconstitucional para a
promogdo da dignidade da pessoa humana, tornou viavel juridicamente o
reconhecimento de outras formas de expressdo da sexualidade, permitindo
outras formas de constituicdo de familia que ndo somente aquela fundada no
casamento.
Consagrando novos modelos de organizacdo familiar, independentemente da celebracéo
do casamento, a Constituigdo Federal instituiu o conceito de entidade familiar, que reconhece e

abrange vinculos afetivos como , trazendo protecéo juridica para a unido estavel.

“A unido estavel — unido tida por muito tempo como de “segunda categoria” —
alcangou a protecdo no campo juridico e respeito de toda a sociedade, mas,
mesmo tendo ensejado as mais calorosas discussdes nas esferas doutrinaria e
jurisprudencial, faz parte da velha guarda, afinal, seu reconhecimento como
entidade familiar aconteceu ha [mais de] 25 anos™?’.

Dada a grande preocupacdo mundial com relacéo a protecdo a crianga, em 1989 a ONU
aprovou a Convencao sobre os Direitos da Crianga, que fora ratificado pelo Brasil em 1990,
mediante o Decreto n® 99.710*8, reconhecendo a dignidade inerente e os direitos iguais e
inalienaveis de todos os membros da familia humana. Também nesse ano foi promulgado o
Estatuto da Crianca e do Adolescente®®, a fim de regulamentar, no dmbito da protecio e
assisténcia, o artigo 227 da Constituicdo, que versa sobre a prote¢do a crianca e ao adolescente,
impondo aos pais, de maneira igualitaria, o dever de sustento, guarda e educacdo de sua prole.

No século XXI, foi instituido Codigo Civil de 2002 que, seguindo o que ja havia sido

determinado pela Constitui¢do de 1988, procurou fornecer uma nova compreensao da familia,

16 GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiagdo e afeto: a possibilidade juridica da adocdo por
homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 25

17 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Direito de familia dos velhos e dos novos tempos. CARTA FORENSE, Séo
Paulo, p. B11 - B11, 01 dez. 2013.

18 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Convengéo sobre os Direitos da Crianca.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>. Acesso em 16 de
novembro de 2020.

9BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em 16 de novembro de 2020.
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atendendo as mudangas sociais, ndo mais se referindo ao patrio poder e sim ao poder familiar,
que consiste em um poder-dever de ambos pai e mée e estabeleceu o dever de respeito e
consideracdo matuos entre os conjuges (art. 1.566, V). Esse estatuto surgiu contemplando o
principio da igualdade juridica de todos os filhos e estabelecendo a igualdade juridica do homem
e da mulher e dos conjuges e dos companheiros (art. 21).

Embora grandes os avangos obtidos para o Direito de Familia a partir da Constituicdo
de 1988, o novo milénio trouxe novos valores, como o amor e o afeto, que passaram a ser

reconhecidos:

(A) familia ndo é mais essencialmente um nucleo econdmico e de reproducao,
onde sempre esteve instalada a suposta superioridade masculina. Passou a ser
— muito mais que isto — o0 espaco para o desenvolvimento do companheirismo,
do amor e, acima de tudo, o nucleo formador da pessoa e elemento fundante
do proprio sujeito.?°

Adveio, entdo, em 2006, a Lei n°® 11.340, chamada Lei Maria da Penha, que foi o
primeiro normativo brasileiro que surgiu conceituando a familia moderna como a comunidade
formada por individuos que séo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa (...) independentemente de orientacdo sexual?!, tendo em
vista a pluralidade familiar que € possivel verificar na sociedade atual.

Contudo, os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal ainda careciam de
alteracdes para melhor se adequar a sociedade da época. Por isso, em 2010 foi promulgada a
Emenda Constitucional n® 66, que extinguiu a separac¢do judicial prévia, permanecendo apenas
o divorcio como instituto para dissolucdo do casamento.

Embora em varias civilizacdes ainda persista a nogdo de poder e supremacia do chefe
familiar, o conceito atual de familia nas civiliza¢Ges ocidentais afasta-se cada vez mais da ideia
de poder e coloca em preponderancia a vontade de seus membros, igualando-se 0s seus
direitos??, devendo a familia ser analisada a partir de um fendmeno sociolégico antes do que
como um fendémeno juridico.

Nessa logica, de acordo com Roberto Arriada Lorea?:

20 DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e 0 Novo Cadigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 8.

2L Art. 5°, 11 e 111 da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006.

22 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia — Volume 6. 132 edigdo. Editora Atlas, 2013, p. 2.
23 LOREA, Roberto Arriada. A nova definicdo legal da familia brasileira. Artigos — Homoafetividade. In:

Direito Homoafetivo: Consolidando Conquistas. 2010, p. 3. Disponivel em:
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A nova definigdo legal da familia brasileira se harmoniza com o conceito de
casamento “entre conjuges” do art. 1.511, do Codigo Civil, ndo apenas
deixando de fazer qualquer alusdo a oposigdo de sexos, mas explicitando que
a heterossexualidade ndo € condicdo para o casamento.

Outrossim, as novas concepgdes familiares, segundo Marcia Mezénico?, levaram a

novas formas de parentalidade e filiag&o.

E importante pensar como 0s avangos tecnologicos, tedricos, legais e
comportamentais vém contribuindo para a formulacdo de novas concepgoes
familiares através de novos acessos a parentalidade e filiacdo. O casamento e
0 desejo de partilhar a vida a dois deixam de ser condi¢es para tornar-se pai
e mde. Tornar-se pais através das novas tecnologias reprodutivas e da adogédo
tem semelhangas, enquanto alternativas a reproducdo bioldgica, sexual,
também tém diferencas. No primeiro caso, da-se um filho a uma familia, no
segundo, de acordo com as diretrizes da Convencdo dos direitos da crianca,
seguindo o interesse dela, da-se uma familia a uma crianga.?®

Isso provocou reflexos nas legislaces sobre a familia e o cuidado com os filhos, ndo se
podendo negar que a nova tendéncia das organiza¢des familiares modernas é sua estruturacdo
com base na afetividade.

Finalmente, em 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal atuando como
guardido da Constituicdo, mediante o julgamento histérico da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132 e da Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN)
n® 4277, reconheceu o conceito ampliado de “familia”, reconhecendo a unido homoafetiva como
entidade familiar possuidora de todos os direitos e deveres equiparados a unido estavel entre

homem e mulher?, com base no principio da igualdade.

Assim, diante dessa nova tendéncia social, pode se depreender 0 quanto segue:

Afora as concepgdes individuais de cada um e do que as estatisticas veem
apontando, o conceito de familia existe e encontra indmeras discussdes sobre

<http://www.direitohomoafetivo.com.br/baixar.php?arquivo=admin/arquivos/1543505506.pdf>. Acesso em 19 de
margo de 2020.

24 MEZENICO, Marcia. Pater et mater semper incertus — as novas ficcdes juridicas sobre a familia. In:
Maternidades Contemporaneas. Belo Horizonte: Escola Brasileira de Psicandlise — Se¢do Minas, n. 40, outubro
de 2015, p. 42.

2 UZIEL, Anna Paula. Familia e Homossexualidade: velhas questdes, novos problemas. Tese (Doutorado em
Antropologia) — Departamento de Filosofia do Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Estadual
de Campinas. Campinas, 2002, p. 6.

2 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; RABELO, Cesar Leandro de Almeida. A adogdo no ambito da
familia homoafetiva sob o prisma do direito contemporaneo. In: Revista sintese: Direito de familia, v. 13, n® 70,
p. 20-50, fev./mar. 2012.
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sua composicao e a respeito de seu surgimento, ressaltando a mutabilidade do
ser humano no decorrer dos séculos e a necessidade de transicdo entre
conceitos, métodos, técnicas e concepgdes.?’

Pode se dizer, portanto, que o conceito de familia estd em constante mutacéo,

transformando-se com o tempo e com a evolugéo da cultura, de geracio para geragio.?®

1.3 A FAMILIA PARA A PSICANALISE E SUA RELACAO COM O ORDENAMENTO
JURIDICO

A familia, na Psicanalise lacaniana, “surge como um grupo natural de individuos unidos
por uma dupla relacdo bioldgica: a geracdo (...) e as condi¢cbes do ambiente, condi¢bes
sociais” ?° (traduc&o da autora). Para o psicanalista Jacques Lacan, a principio, a familia humana
era uma instituicdo decorrente de fatores bioldgicos, que definem os integrantes do conjunto
familiar, os quais sdo influenciados por condi¢cdes ambientais e sociais que tém o conddo de
conduzir o desenvolvimento de seus jovens membros, contanto que as gera¢des antecessoras
desempenhem sua funcdo dentro do ideal familiar.

A familia é baseada, essencialmente, em um critério cultural, “em detrimento dos fatores
naturais” *° (tradugfo da autora), tendo como premissa a organizacdo do desenvolvimento

psiquico do seu humano, bem como de sua personalidade.

2T BARROS, Licia Lara Dantas; SANTOS, Céres. A familia tradicional e outras constituicdes: Historias de
familias homoafetivas nas paginas de um livro-reportagem. In: Intercom — Sociedade Brasileira de Estudos
Interdisciplinares da Comunicagdo: XXXVIII Congresso Brasileiro de Ciéncias da Comunicacdo. Rio de Janeiro,
2015, p. 4. Disponivel em: <https://portalintercom.org.br/anais/nacional2015/resumos/R10-2690-1.pdf >. Acesso
em: 18 de abril de 2020.

2 FARIAS, Cristiano de. Temas Atuais de Direito e Processo de Familia. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004,
p. 60.

29 L ACAN, Jacques. La familia. 1% edicéo. Trad. Vittorio Fishman. Editorial Agronauta: Buenos Aires/Barcelona,
1978, p. 13.

30 LACAN, Jacques. La familia. 1% edicéo. Trad. Vittorio Fishman. Editorial Agronauta: Buenos Aires/Barcelona,
1978, p. 26.
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Durante muito tempo, a Psicanalise comprometeu-se sob a bandeira do Complexo de
Edipo — conceito elaborado por Freud —, por meio do qual se constituem as especificidades e
variagBes familiares.3!
De maneira sumamente objetiva é possivel dizer que, de acordo com o Complexo de
Edipo, a crianca, a partir de seu 4° (quarto) ano de vida, possui uma espécie de puberdade
psicoldgica que, manifestada frente a presenca de seu progenitor do sexo oposto — como um
instinto bioldgico —, torna-se uma frustragdo, “acompanhada, geralmente, com uma repressao
educativa” (traducio da autora)®?. Esse duplo processo frustragio-repressdo, transforma-se em
uma determinac¢do positiva nas instancias psiquicas, refletindo na personalidade do sujeito, a
fim de determinar-lhe sua funcdo dentro de seu grupo familiar.
Assim, como ja demonstraram a Antropologia de Claude Lévi-Strauss e a Psicanalise de
Jacques Lacan, “a familia ndo é uma organizagdo natural, mas cultural”®3, visto que se atribui a
um grupo, de inicio, meramente biol6gico, a possibilidade de reconhecimento no tabu da mée

(ou do pai, a depender do caso), a instauragdo de uma lei primordial para a humanidade.®*

Seja em que organizagdo cultural e social for, uma lei € instituida, organiza a
cultura e encontra sua primitiva forma de transmissdo na relacdo de
parentesco: a lei da proibicdo do incesto.*®

A familia é, entdo, uma estruturacdo psiquica, em que cada um de seus membros se

submete a lei — tornando-se, entdo, um cidadao —, devendo ter um lugar definido, uma funcéo,

3L LACAN, Jacques. La familia. 1? edicdo. Trad. Vittorio Fishman. Editorial Agronauta: Buenos Aires/Barcelona,
1978, p. 62.

32 L ACAN, Jacques. La familia. 1% edicéo. Trad. Vittorio Fishman. Editorial Agronauta: Buenos Aires/Barcelona,
1978, p. 63.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes: ilustrado. Editora Saraiva, 2015,
p 288.

3 LACAN, Jacques. La familia. 1% edicéo. Trad. Vittorio Fishman. Editorial Agronauta: Buenos Aires/Barcelona,
1978, p. 68-69.

% BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito ao pai. 22 edigdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 93.
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embora o significante3® de pai, mée ou filho independa de lago bioldgico, ndo sendo uma
estrutura necessariamente composta por um homem, uma mulher e filhos.®’

Assim, podemos ver que a parentalidade esta ligada muito mais a uma funcdo do sujeito
do que a uma relacdo bioldgica, razdo pela qual a figura de um pai também tem uma forca vital
no ordenamento juridico brasileiro, diante dos avangos no Direito de Familia.

Diante da lei do significante, como bem entende a psicéloga judicial Fernanda Otoni de

Barros, “o processo de filiagdo, ou, mais precisamente, a estrutura¢do da crianga por meio do
complexo de Edipo, como entende a Psicanalise, é responsavel pela constituicdo de uma
estrutura psiquica capaz de suportar as exigéncias de um processo normativo, em qualquer
cultura”®,
Nesse sentido, o psicanalista Alfredo Jerusalinsky e sua esposa, a advogada Ana Rita
Jerusalinsky, entendem que “embora a filiacdo biologica seja valorizada pelo Direito no que
tange aos lacos de parentesco, os efeitos reais, simbolicos e imaginarios para a constituicdo de
um sujeito derivam da real efetuacdo de uma praxis socioafetiva e ndo meramente de
transmissdo de tragos genéticos”.

E a partir do recurso simbolico da castragio sofrida com a proibic&o do incesto pelo pai°
que, entdo, a crianga passa a reconhecer a lei e obedecer as autoridades, “tornando-se cidada da

ordem social”*!.

3 “Expressao psicanalitica usada por Lacan, a partir das defini¢des do linguista francés Saussure. E a representago
psiquica do som, tal como nossos sentidos o percebem, ao passo que o significado é o conceito a que ele
corresponde”. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionério de Direito de Familia e Sucessdes: ilustrado.

Editora Saraiva, 2015, p 644-645.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Por que o Direito se interessa pela Psicanalise?. Disponivel em:
<https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/por-que-o-direito-se-interessa-pela-
psican%C3%Alliset#:~:text=Efeit0s%20que%2C%20embora%20%22inconscientes%22,em%20rela%C3%A7%
C3%A30%20a0%20discurso%20jur%C3%ADdico.&text=A%20Psican%C3%Allise%20traz%20para%200,%?2
2descoberta%22%20d0%20sujeito%20inconsciente.>. Acesso em 28 de agosto de 2020.

38 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito ao pai. 22 edigdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 96.

3 JERUSALINSKY, Alfredo; JERUSALINSKY, Ana Rita. A Psicanalise diante das Transformagdes
Familiares e seus Impasses Juridicos. In: Revista IBDFAM. Multiparentalidade: Viculos que se entrelagcam.
292 edicdo. Out./Nov. 2016, p. 5.

40 Cf. BARROS, Fernanda Otoni de. “No complexo, o pai ndo & um objeto real. Mesmo que ele deva ter corpo

para que ocorra a castracdo, ndo é ai a sua funcdo estruturante. (...) O pai € um significante, ai reside sua funcéo
essencial.”. Do direito ao pai. 2% edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 98.
41 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito ao pai. 22 edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 96.
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1.3.1 Igualdade e pluralidade de entidades familiares

Como visto, para a Psicanalise, na familia ocorre a substituicdo do bioldgico pelo
simbdlico, em que pai e mae sdo meras funcdes de nomeacio e cuidado — respectivamente —*2,
situacdo tal que as transformacGes familiares tém demonstrado muito claramente. Essa funcao
pode ser exercida por um pai real, bioldgico, ou por outra pessoa®’. A questio é que hoje se
pretende suprimir essas fungdes, substituindo-as pelo neologismo da parentalidade, que é o
género das varias espécies de familia®.

Especificamente no &mbito do Direito de Familia, é possivel constatar que nos modelos
das entidades familiares contemporaneas, tidos como plurais e abertos, o reconhecimento da
familia passa a ser focado na valorizacdo do relacionamento afetivo entre os seus membros e
pelo desejo da familia, e ndo mais como uma fonte de producdo de riqueza como ocorria na
Antiguidade. A familia passa, entdo, a ser definida pelo casal parental e o filho, surgindo a
parentalidade como um nome que designa um modo de vida que gira em torno dessa crianca®.

E a partir do estabelecimento dos conceitos de igualdade de género e parentalidade que
a consisténcia juridica do pai e da mae foram perdendo forcas, reunindo-se indiferentemente no
significante de “parental”, e o laco que a une o pai-mée ao seu filho deixou de ser entendido

como relagdes de ordem meramente genética.*

42 BROUSSE, Marie-Héléne. Un neologismo de actualidad: la parentalidad. In: Uniones del mismo sexo:
diferencia, invencion y sexuacion / coord. Monica E. Torres; Graciela Schnitzer; Jorge Faraoni. 12 ed. Buenos
Aires: Grama Ediciones, 2010, p. 140.

43 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes: ilustrado. Editora Saraiva, 2015,
p. 289.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes: ilustrado. Editora Saraiva, 2015,
p. 502.

45 MEZENICO, Marcia. Pater et mater semper incertus — as novas ficcdes juridicas sobre a familia. In:
Maternidades Contemporaneas. Belo Horizonte: Escola Brasileira de Psicanalise — Se¢do Minas, n. 40, outubro
de 2015, p. 35.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes: ilustrado. Editora Saraiva, 2015,
p. 502.
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Nesse sentido, tem espaco uma nova ficcdo juridica: o afeto. O termo afeto, na acepgédo
juridica é o elemento que produz e mantém, ou deve manter, os lagcos familiares, bem como o

direito que a crianca tem de receber o afeto para que possa ter desenvolvimento pleno.*’

Dessa maneira, para compreender a complexidade da familia é necessario entendé-la
como uma estrutura psiquica, em que cada um ocupa uma fun¢éo criando, assim, o vinculo entre
seus integrantes e, portanto, transformando-se no espaco de concepcao dos mais fundamentais
direitos da personalidade, de estruturacéo do sujeito. A estrutura familiar se baseia, entdo, em
leis psiquicas e, quando estas ndo sdo mais suficientes, faz-se necesséria a interferéncia da lei
juridica para sobrevivéncia dos individuos e da sociedade.

A relacéo entre o Direito de Familia e a Psicanélise tem, como elo, a busca incessante
pela efetivacdo de um principio basilar da sociedade, principio da dignidade humana. Além
disso, a Psicanalise trouxe uma grande contribuicdo para a compreensdo do Principio da
Igualdade, que é um dos principios-chave para as organizagfes juridicas, sem o qual ndo ha
dignidade humana e através do qual se determina que todos sdo iguais perante a lei e, portanto,
todos devem estar incluidos nos lacos sociais. Assim como Rodrigo da Cunha Pereira entende?,
“para se produzir um discurso ético, respeitar a dignidade humana e atribuir cidadania é preciso
ir além da igualdade genérica”.

No préprio predmbulo da Constituicao afirma-se:

“Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil”.

A vista disso, plausivel afirmar o reconhecimento da igualdade e da pluralidade como
preceitos existentes e fundamentais na sociedade brasileira, apontando que varios sdo 0s
modelos de entidades familiares que produzem efeitos juridicos, ndo mais se falando em

unicidade matrimonial.

47 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes: ilustrado. Editora Saraiva, 2015,
p. 69.
4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacdo juridica da

Familia. Tese de Doutorado, pela Universidade Federal do Parana. Curitiba: 2004.
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1.3.2 Direito ao livre planejamento familiar

Os diversos modelos de entidades familiares mantém uma relacéo indissociavel entre o
principio da pluralidade familiar e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Diante dessa perspectiva, Ana Carla Harmatiuk Matos compreende:

“Tendo em vista 0 novo Direito de Familia como aquele voltado para a
realizacdo personalistica de seus membros, a pluralidade de entidades
familiares se imp&e. Respeitando-se tal clamor, as pessoas poderdo conviver
familiarmente conforme o modelo que melhor represente seus anseios
pessoais™®,

Assim, uma pessoa podera identificar-se com um modelo especifico de familia para
melhor adequar-se a necessidade de realizacao de seus projetos pessoais, mas sem excluir outras
possibilidades de estruturacdo também reconhecidas.

A forma de se constituir uma familia, o planejamento familiar, esta relacionado as
caracteristicas intrinsecas aos sujeitos da relacéo, que buscam a melhor maneira de desenvolver
sua personalidade e afetividade, ndo mais se podendo falar em uma Unica familia, a do modelo
tradicional heteropatriarcal.

O planejamento familiar é uma politica publica que visa garantir e respeitar o desejo das
pessoas de constituirem familia, seja ela conjugal ou parental. Assim dispde o §7°, art.

226, CF/88:

“Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cbes oficiais ou
privadas” (grifos da autora).

A Constituicdo instituiu a condicdo da dignidade humana a satisfacdo e o exercicio do direito
ao planejamento familiar, reconhecendo-se, a familia, a autonomia e liberdade na sua
organizacao, desde que ndo afetados principios fundamentais de direito ou o ordenamento
juridico.

O instituto juridico do planejamento familiar refere-se ao planejamento da familia e
pressupde que cada cidaddo deva gozar de plena liberdade para planejar o tipo de familia que

deseja constituir. Representa uma garantia ao cidadao, visto que incluido dentre os direitos

4 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Perspectiva Civil-Constitucional. In: Diversidade Sexual e Direito
Homoafetivo / Maria Berenice Dias (coord.). 22 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 69.
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fundamentais, ndo se podendo negar-lhe aplicacdo do regime da eficicia juridica, estando
intrinsecamente associado aos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
igualdade.

Sendo assim, por tratar-se de um direito fundamental, o livre planejamento familiar ndo
pode ser restringido, sendo-lhe conferido uma eficécia reforcada em sua aplicabilidade, visto
que se configura como um ponto indissociavel da prépria condigdo de subsisténcia da
Constituicao.

Ainda que se trate de uma garantia de autonomia do cidaddo, faz-se fundamental e
indispensavel a atuacdo do Estado para garantir sua eficacia, a qual deve ocorrer através de
politicas publicas que consistem em garantias de tutela das relaces pessoais de familia, para
que o exercicio da liberdade de compor familia ndo ocorra somente em termos formais.

Pode-se dizer, entdo, que o direito ao livre planejamento familiar esta relacionado ao
exercicio da sexualidade, dos direitos reprodutivos, do direito ao préprio corpo, a saude € ao
livre desenvolvimento da personalidade, motivo pelo qual cabe ao Estado a implementacdo de
servigos de planejamento reprodutivo, de acesso a meios preventivos e educacionais de
regulacdo da fecundidade e prevencdo de doencas sexualmente transmissiveis, conforme
determina a Lei 9.263/96%.

2 DIREITO A SEXUALIDADE E AS RELACOES HOMOAFETIVAS

O Direito de Familia é o ramo do direito que contém normas juridicas relacionadas a

afetos, sexualidade e as consequéncias patrimoniais que delas decorrem

A sexualidade interessa ao Direito de Familia na medida em que ela passou a
ser compreendida na ordem do desejo. E o desejo é a forga motriz o Direito de
Familia. [...] A organizacdo juridica da familia comeca e é perpassada pela
sexualidade. A primeira lei, o interdito proibitério do incesto, lei basica e
estruturadora do sujeito e das relagdes sociais é de origem sexual.!

Rodrigo da Cunha Pereira® entende que se a lei basica da familia tem sua origem em

uma proibigdo sexual, consequentemente toda a organizacéo juridica sobre ela gira em torno da

% BRASIL. Lei n°9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal, que trata
do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias.

1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e sucessdes: ilustrado. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 641.

52 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. op. cit., p. 642.
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sexualidade. O Direito de Familia é a tentativa de regulamentacdo e organizacao das relacoes

de afeto que sdo também da ordem da sexualidade. De acordo com ele:

A sexualidade estd presente em todo humano, desde seu nascimento até a
morte. Freud, ao fundar a Psicanalise e revelar ao mundo a existéncia do
inconsciente e da subjetividade, demonstrou que ela é muito mais da ordem
do desejo que da genitalidade. A sexualidade (desejo) e a libido s&o a energia
vital que esta em cada um de nos e é o que move o mundo, ou seja, € 0 que
movimenta ndo apenas as relacbes afetivas, mas também a politica e a
economia.®
E falar de sexualidade é falar de género. “A palavra género foi lancada por primeira vez
nos Estados Unidos em 1955 por John William Money, psic6logo e sexdlogo, conhecido por
suas investigagBes sobre a identidade sexual>* (traducdo da autora). Inicialmente empregado
para distinguir o sexo biolégico da identidade social, 0 género apresenta, portanto, 0 aspecto
social das relagGes entre os sexos, indo além das identidades masculinas e femininas®.
Durante o século XIX, diante de uma sociedade em que o conceito de instinto era tido
como referéncia e, portanto, a sexualidade era concebida a partir do genétipo de cada individuo
e seu destino de ser homem ou mulher estava por isso predeterminado, sendo qualquer desvio
causado por alteracbes patoldgicas de carater bioldgico, a Psicanalise, através do trabalho
freudiano Trés ensaios sobre a teoria da sexualidade, aportou muitas mudangas significativas

a compreensdo da sexualidade vigente.>®

Como bem explica José Carlos Garcia®’, antigamente, nas civilizages do mundo inteiro
“a homossexualidade era entendida e acolhida pelo conhecimento médico como um desvio da
normalidade, que poderia, de maneira mais simplificada, resumir-se a atragdo sexual orientada
por pessoas do mesmo sexo” (grifos da autora).

Sigmund Freud, através de sua obra, destituiu, entdo, o entendimento da

predeterminacdo bioldgica do instinto pela nocdo de que a identidade sexual é um destino a ser

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Apresentacdo. In: Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo / Maria Berenice
Dias (coord.). 2% ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 17.

% TORRES, Ménica E. Masculinidades y feminidades, hoy: La particién sexuada. In: Uniones del mismo sexo:
diferencia, invencion y sexuacion. 12 ed. Buenos Aires: Grama Ediciones, 2010, p. 24.

5 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e sucessdes: ilustrado. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 351.

% GARCIA, José Carlos. Problematicas da Identidade Sexual. 32 ed. Sdo Paulo: Casa do Psicdlogo, 2005, p. 21-
22.

5" GARCIA, José Carlos. Problematicas da Identidade Sexual. 3% ed. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2005, p. 32.
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construido em uma relacdo de objeto, a qual comega na infancia, quando a crianca é colhida
pela sexualidade dos pais e nela constituida.>® E, nesse mesmo sentido, segundo ensina Moénica
E. Torres®®, Jacques Lacan posteriormente opds o conceito de sexuagdo ao conceito de
identidade, dizendo ndo haver uma identidade sexual, pois ndo se nasce nem homem, nem
mulher, sendo estas questdes meramente culturais.

Todavia, até 17 de maio de 1990, a homossexualidade constava no Cadigo Internacional
de Doencas dentre as condicGes patoldgicas reconhecidas e classificadas pela Organizacao
Mundial de Satde (OMS), classificada entre os Desvios e Transtornos Sexuais, utilizando-se o
termo “homossexualismo” para referir-se a orientacdo sexual de uma pessoa.®°

Embora nem sempre tenha sido visto dessa maneira, “o reconhecimento de que a
sexualidade humana é plural e dissociada da imediata vinculagcdo com o sexo de nascimento é
2961

hoje um dado para o Direito

Além disso, mister salientar que:

O discurso psicanalitico e 0 movimento feminista abalaram profundamente
algumas consideracdes e certezas do homem (...). A desconstrucéo de familia,
tais como a indissolubilidade do casamento, familia patrimonializada e
hierarquizada, virgindade, ilegitimidade de filhos e familias etc., deve-se a
consideracéo de que o sujeito de direito também é um sujeito-desejante. E isso
muda tudo.®?

Assim, tendo em vista que a sociedade atual imp6s a derrocada da visao tradicional e
classica da familia, e compreende que esta ndo € um fim em si mesma e 0 sexo nao € mais Vvisto
exclusivamente como mecanismo de reproducdo, a existéncia de vinculos entre pessoas do

mesmo sexo acrescida do desejo de esses casais exercerem o direito a procriacao e constituicao

% GARCIA, José Carlos. Problematicas da Identidade Sexual. 3? ed. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2005, p. 23.
% TORRES, Ménica E. Masculinidades y feminidades, hoy: La particion sexuada. In: Uniones del mismo sexo:
diferencia, invencion y sexuacion. 12 ed. Buenos Aires: Grama Ediciones, 2010, p. 26.

60 Dia Mundial de Combate a LGBT Ifobia. <https://www.oabrs.org.br/comissoes/cedsg/noticias/17-maio--dia-
mundial-combate-
Igbtifobia/21421#:~:text=Dessa%20forma%2C%200%20dia%2017,preconceito%20contra%20as%20pessoas%?2
OLGBTI>. Acesso em: 18 de abril de 2020.

61 GIRARDI, Viviane. Direito Fundamental a Prépria Sexualidade. In: Diversidade Sexual e Direito
Homoafetivo / Maria Berenice Dias (coord.). 22 ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 35.

62 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Apresentagéo. In: Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo / Maria Berenice

Dias (coord.). 2% ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 17.



23

de uma familia, tem gerado cada vez mais demandas nos tribunais brasileiros, reivindicando a
tutela dos direitos existenciais vinculados ao direito de personalidade e ao principio da

dignidade humana®.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS: A SEXUALIDADE COMO
DIREITO EXISTENCIAL

Em 1948, quando as Organizacfes das Nacdes Unidas (ONU) proclamaram a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, as discussdes a respeito do género e da
sexualidade eram infimas, sendo que a sexualidade era compreendida como algo natural e ndo
como uma “questdo social pertinente na discussdo dos direitos humanos”®.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, apelidada de constituicdo cidada,
adveio um grande avan¢o em relacdo a preocupacdo com os direitos dos cidaddos, assegurando-

Ihes diversas garantias constitucionais, tais como:

Art. 3° da CF/88: “Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: (...) IV — promover 0 bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”
(grifos da autora)

Embora o texto constitucional ndo se refira expressamente a vedacdo de discriminacéao
a homossexualidade, da interpretacdo da letra da lei a respeito da promoc¢édo do bem estar social
e da possibilidade de falar-se em outras formas de discriminacdo, a segregacdo de um sujeito
em relacdo a sua sexualidade viola diretamente a dignidade humana.

Constituida em Estado Democratico de Direito, além de promover o bem estar social e
a ndo discriminacdo, a nossa Carta Magna tem como regra maior o respeito a dignidade da
pessoa humana®®, que se estrutura nos principios da igualdade e da liberdade, consagrados no

seu preambulo, assegurando o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a

83 “Esse entendimento deriva do principio da igualdade visto sob o angulo da nio discriminagio por causa do sexo
e, portanto, em funcéo da liberdade da opgéo sexual de cada pessoa, decorrente da autonomia ética que lhe de ver
assegurada para definir o que entende como seu projeto de realizacdo pessoal e seu contexto de felicidade”
(GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiagéo e afeto. cit, p. 25.)

% DUQUE, Tiago. Sexualidade, género e abjecdo: uma reflexdo sobre direitos humanos e LGBTs no Brasil
contemporéneo. Artigos — Homoafetividade. In: Direito Homoafetivo: Consolidando Conquistas. 2010, p. 1.
Disponivel em: <http://www.direitohomoafetivo.com.br/artigos-categoria/homoafetividade/10/3>. Acesso em: 19

de marco de 2020.
SSArt. 10, inc. 111 da CF/88.
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seguranca, 0 bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica a todos, mediante a
proclamacdo dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido dispde o artigo 5° da CF/88:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se (...) a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade.

Ainda, haja vista os dois primeiros incisos do artigo 5%, que dispde sobre o direito a
liberdade e a igualdade entre 0 homem e a mulher, bem como a vedacao de obrigar alguém a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, mister afirmar que a personalidade
¢ um fenébmeno juridico que vem ganhando cada vez mais aceitacdo na sociedade e, assim,
possibilitando o reconhecimento da “homoafetividade, ou seja, o desejo sexual e afetivo das
pessoas de mesmo sexo (...) como uma, entre tantas outras, forma legitima de expressdo da

sexualidade e, portanto, da pessoa humana”®’. Conforme expde José Carlos Teixeira Giorgis:

A relacéo entre a protecdo da dignidade da pessoa humana e a orientacéo
homossexual é direta, pois 0 respeito aos tragos constitutivos de cada um, sem
depender da orientagdo sexual, é previsto no artigo 1° inciso 3° da
Constituicdo, e o Estado Democratico de Direito promete aos individuos,
muito mais que a abstengéo de invasdes ilegitimas de suas esferas pessoais, a
promocao positiva de suas liberdades.%

Com base nessas premissas, e com 0 anseio de alcancar justica social, a luta pela
igualdade de direitos entre homens e mulheres tem servido para demonstrar que “a sexualidade,
em geral, é uma construcio ideoldgica que escapa a anatomia”®°,

Seguindo esse raciocinio, Rodrigo da Cunha Pereira diz:

86 Art. 50, inc. | da CF/88: homens e mulheres sio iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituigéo.

Inc. II: ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

7 GIRARDI, Viviane. Direito Fundamental a Propria Sexualidade. cit, p. 37.

8 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A Natureza Juridica da Relagdo Homoerdtica. In Revista da AJURIS, n° 88
—Tomo 1. Porto Alegre: dezembro de 2002, p. 244.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e sucessdes: ilustrado. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 380.
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Se 0 sexo (género) € uma construgdo cultural, o individuo pode mudar de sexo
de acordo com o género ou papel que ele se atribui para escapar da sujeicao
que lhe é imposta pela sociedade.”

Dessa maneira, entdo, aqueles que se depararem com o desejo voltado para pessoas do
mesmo sexo devera ser-lhes garantido o direito ao livre exercicio de sua sexualidade, com o
reconhecimento dos efeitos juridicos dai decorrentes, seja tanto no &mbito privado como no
social.

Haja vista o principio da igualdade ser base para ndo equipara¢des e preconceitos,
garante protecdo a livre orientacdo sexual, ndo podendo esta ser vista como forma de
discriminacdo.”

A sexualidade se impde, ndo € uma escolha do ser humano. A homossexualidade é um
comportamento sexual que deve ser respeitado tanto quanto a heterossexualidade. Ou seja,
discriminar os homossexuais por causa do tipo de desejo que eles tém, € questo de ignorancia’?,
até porgue, como ja visto, o desejo € intrinseco ao ser humano e incontrolavel.

Seguindo essa linha de raciocinio, em julgamento do REsp 102698173, por decisio
proferida pela Ministra Nancy Andrighi em fevereiro de 2009, o STJ reconheceu a unido estavel
entre casais do mesmo sexo, concedendo os beneficios da previdéncia privada ao cénjuge
sobrevivente. Reconhecendo e incluindo as relagbes entre pessoas do mesmo Sexo como
entidades familiares, esta decisdo serviu para afirmar a necessidade de reconhecimento do
direito personalissimo de cada cidaddo a livre orientacdo sexual, através do respeito aos
principios da igualdade formal e da ndo discriminacéo por orientagdo sexual.

Atendendo a esses principios, a advogada e vice-presidente do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, Maria Berenice Dias, defende que a liberdade sexual e, consequentemente,

o direito a livre orientacdo sexual, sdo direitos fundamentais que devem ser garantidos a todos:

0 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e sucessdes: ilustrado. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 351.

P BUHRING, Marcia Andrea; MICHELON, Mariana. Amor e afeto — O preconceito da adogdo para casais
homossexuais: a lacuna juridica e social. In: DIAS, Maria Berenice; BASTOS, Eliene Ferreira; MORAES,
Naime Marcio Martins. Afeto e estruturas familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 392.

2\/ARELLA, Drauzio. Homossexualidade. Disponivel em:

<https://www.youtube.com/watch?v=rSlubcXUUY I>. Acesso em 19 de marco de 2020.
8 STJ - REsp: 1026981 RJ 2008/0025171-7, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:

04/02/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 23/02/2010.
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A sexualidade integra a propria condicdo humana. E um direito humano
fundamental que acompanha o ser humano desde 0 seu nascimento, pois
decorre de sua propria natureza. Como direito do individuo, é um direito
natural, inalienavel e imprescritivel. Ninguém pode realizar-se como ser
humano, se ndo tiver assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade,
conceito que compreende a liberdade sexual, albergando a liberdade da livre
orientacdo sexual. ™
Diante dessa perspectiva, através da qual se compreende que 0 respeito ao exercicio da
sexualidade deve ser assegurado a todos os cidad&os, o tratamento igualitario também deve ser

proporcionado a todas as pessoas, sem nenhum tipo de discriminacéo.

O tratamento igualitério independe da orientagdo sexual, pois sexualidade é
elemento integrante da propria natureza e abrange a dignidade humana,
devendo todas as pessoas exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade, ndo
admitindo restrigdes.”
Sexualidade é desejo e 0 sujeito de direito é sujeito de desejo. Portanto, o desejo é a
forca motriz do Direito de Familia, o que nos abre portas para pensar em novas composi¢des

familiares.

2.2 TRIPE: SEXO, CASAMENTO E REPRODUCAO

“Sexo, casamento e reprodugio sdo o tripé e esteio do Direito de Familia, e € a partir dai
que todo o sistema juridico para a familia se estrutura e se organiza.”’®,

Antigamente, 0 sexo era Vvisto como um mecanismo meramente reprodutivo, que
somente poderia ser realizado — entre homem e mulher —, ap6s a consolidacdo do casamento.
Sendo as mulheres que praticassem o ato sexual fora do casamento vistas como impuras e 0S

filhos provenientes de uma relacdo extraconjugal como ilegitimos.

"4 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito a diferenca. 2007. Disponivel em:
<https://www.ibdfam.org.br/artigos/327/Homoafetividade+e+o+direito+%C3%A0+diferen% C3%A7a#:~:text=D
ireito%20%C3%A0%20diferen%C3%A7a.,RESUMO%3A&text=A%20aus%C3%AANcia%20de%20regulamen
ta%C3%A7%C3%A30%20imp%C3%B5e,ser%20reconhecido%20como%20uni%C3%A30%20est%C3%Alvel.
>, Acesso em 19 de marc¢o de 2020.

> DIAS, Maria Berenice; BASTOS, Eliene Ferreira; MORAES, Naime Marcio Martins. Afeto e estruturas
familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 360.

6 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e sucessdes: ilustrado. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 641.
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Embora o Direito de Familia no Brasil, e em todo o Ocidente, tenha sido amparado por
este tripé durante muito tempo, hoje trata-se de uma associagdo antiquada, que “ja ndo se
sustenta mais nos ordenamentos juridicos contemporaneos”’’.

O casamento, durante muito tempo, funcionou como instrumento de controle e
legitimacdo das relagGes sexuais, reprimindo o desejo e a sexualidade. Contudo, continua sendo
um modelo de constituir familias.”

Apesar disso, 0 casamento ndo é mais a Unica maneira de constituir uma familia, visto
que estas deixaram de ser meros nucleos econdmicos e de reproducdo, passando as pessoas a se
casarem por afeto, por amor.

Como se pode ver, “O afeto, entdo, tornou-se um valor juridico e com isto abriu-se a
possibilidade de formago dos mais diversificados formatos familiares, conjugais e parentais™’.

Segundo o advogado Rodrigo da Cunha Pereira, que defende a ideia de que esse tripé
ndo existe mais na sociedade atual, a Psicandlise entende que o sexo — que € da ordem do
desejo—, ndo é mais exclusivamente para reproducdo, nem legitimador das relacdes
(informac3o verbal).®

Essas mudancas foram consolidadas pela Constituicdo Federal de 1988, que propiciou a
igualdade entre homens e mulheres, as novas formas de constituir familia e, inclusive, de
filiacdo.

A partir disso e da concretizacdo da mudanca da realidade social, arcaico falar no
casamento entre homem e mulher como Gnico modelo familiar, baseado na conjugalidade.

Dessa maneira, considerando que, atualmente, a pluralidade de formas de constituices
familiares representa uma ruptura com o modelo Unico de familia, essas novas relacdes
merecem, igualmente, protecdo juridica reconhecendo a pluralidade e a liberdade sexual, sob

pena de incorrer em um tratamento discriminatorio com relagcdo a seus membros.

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Apresentacdo. In: Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo / Maria Berenice
Dias (coord.). 2% ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 17.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e sucessdes: ilustrado. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 140.

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Advogado fala sobre Novas Conjugalidades no | Congresso Brasileiro de
Psiquiatria Forense. 27 de abril de 2016. Disponivel em: <https://www.rodrigodacunha.adv.br/advogado-fala-
sobre-novas-conjugalidades-congresso-brasileiro-de-psiquiatria-forense/>. Acesso em: 07 de maio de 2020.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Multiparentalidade, Reproducéo e Direito. In: I Congresso Internacional e V
Congresso Nacional de Direito Homoafetivo, 03 de setembro de 2015, OAB/RJ.
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A familia ndo é, portanto, intrinseca ao casamento constituido pela unido do homem e
da mulher, tal como a legitimidade dos filhos esta dissociada desse contrato formal.

Inclusive, como ja debatido anteriormente, sendo a familia uma construgdo mais cultural
do que bioldgica, “a familia sempre se reinventara”®! e, por isso, com base no principio da

afetividade e na ética, o Direito deve acompanhar as evoluces e resguarda-las.

2.3 HOMOAFETIVIDADE: CONSTRUCAO DE UM PARADIGMA?

Muitas vezes a ciéncia juridica ndo acompanha o rapido avanco das sociedades, mas é
sabido que os relacionamentos homoafetivos existem e sempre existiram, desde as primeiras
civilizagdes, “apesar dos desacordos morais razoaveis, das instituicdes religiosas que as negam
ou dos discursos de preconceito e homofobia, dissimulados, muitas vezes, em uma defesa da
chamada familia tradicional”.®?

Inclusive, conforme ensina a advogada e professora de Direito de Familia, Ana Claudia
S. Scalquette®®, o STJ discute essa questdo desde 1998, reconhecendo as unides estaveis entre
casais homossexuais, embora tenha sido somente a partir de 2008 que o tema deixou de ser visto
como direito patrimonial e passado a ser analisado no campo do Direito de Familia.

Diante disso, ja ndo se pode deixar de reconhecer essas unides, tal como ilustra Maria

Berenice Dias:

Se duas pessoas passam a ter vida em comum, cumprindo 0os deveres de
assisténcia matua, em um verdadeiro convivio estavel caracterizado pelo amor
e respeito matuo, com o objetivo de construir um lar, inquestionavel que tal
vinculo, independentemente do sexo de seus participantes, gera direitos e
obrigacdes que ndo podem ficar a margem da lei. Ndo ha como deixar de

81 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da Afetividade. In: Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo /
Maria Berenice Dias (coord.). 22 ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 180.

82 BARROS, Licia Lara Dantas; SANTOS, Céres. A familia tradicional e outras constituicdes: Histérias de
familias homoafetivas nas paginas de um livro-reportagem. In: Intercom — Sociedade Brasileira de Estudos
Interdisciplinares da Comunicagdo: XXXVIII Congresso Brasileiro de Ciéncias da Comunicacdo. Rio de Janeiro,
2015, p. 3. Disponivel em: <https://portalintercom.org.br/anais/nacional2015/resumos/R10-2690-1.pdf >. Acesso
em: 18 de abril de 2020.

8 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Jornal Valor Econdmico: Casais Homosexuais conquistam na Justica o

direito & unido estavel. Valor Econdmico, S&o Paulo - Nacional, p. E1 - E1, 09 ago. 2010.
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visualizar a possibilidade do reconhecimento de uma unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo.3

Diante da vedacdo constitucional ao preconceito e a discriminacdo, bem como ao
reconhecimento, pelo STJ, das entidades familiares compostas por homossexuais, as formacoes
de grupos familiares devem ser respeitadas e protegidas legalmente independentemente do sexo
ou orientacdo sexual de seus membros.

Dado esse inegavel fato social, em 2010 o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) realizou a primeira constatagéo oficial®® de casais e familias homoafetivas, constatando
a presenca de 60 mil casais formados por dois homens ou duas mulheres. Esse numero, embora
significativo para a comunidade LGBTs, ainda ndo reflete a realidade, “ja que os dados sdo
mascarados pelo preconceito e pela idealizacdo da entidade familiar formada por homem-
mulher e filhos, assim como consta no art. 226, §3°, da Carta Magna de 1988"%,

N&o obstante o censo do IBGE retrate e materialize a diversidade das familias brasileiras,
ainda é necessario quebrar as barreiras do preconceito que muitas vezes abafam a liberdade de
expressdo e sexual de muitos cidaddos. E isso € um caminho que deve ser e vem sendo tracado
pela nossa jurisprudéncia.

Em que pese a existéncia da decisdo do Supremo Tribunal Federal®’, que reconheceu as
unides homoafetivas como entidade familiar, com os mesmos direitos e deveres das unides
estaveis, muitos cartorios se negavam a celebrar o casamento, o que fazia com que 0s

pretendentes tivessem que viajar de um Estado ao outro em busca deste direito.

8 DIAS, Maria Berenice. Vinculos hétero e homoafetivos. Site Oficial Maria Berenice Dias, ago. 2001.Disponivel
em: <http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_680)7__vinculos_hetero_e _homoafetivos.pdf>.
Acesso em: 16 de abril de 2020.

8 Disponivel em: <http://www:.ihu.unisinos.br/noticias/514657-censo-retrata-um-novo-perfil-
dafamiliabrasileira>. Acesso em: 15 fevereiro 2020.

8 BARROS, Licia Lara Dantas; SANTOS, Céres. A familia tradicional e outras constituicdes: Histdrias de
familiashomoafetivas nas paginas de um livro-reportagem. Artigos — Homoafetividade. In: Direito
Homoafetivo: Consolidando Conquistas. 2015, p. 3. Disponivel em:

<http://www.direitohomoafetivo.com.br/artigos.php?a=4&p=1#t>. Acesso em: 18 de abril de 2020.
87 ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-

10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219- PP-00212; e ADPF 132,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011
PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001.
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Foi a partir de entdo, que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) brasileiro proibiu que
seja negado 0 acesso ao casamento a pares homoafetivos, tornando-se o primeiro pais a baixar
uma resolucao proibindo a discriminag&o®. Logo, embora ainda ndo haja lei especifica, em caso
de algum cartorio ndo cumprir a determinacdo do CNJ, os casais tém seus direitos garantidos,
podendo recorrer ao juiz corregedor competente para que ele determine o cumprimento da
medida.

A homossexualidade é essencialmente uma questéo de lagos emocionais entre dois seres
humanos. E qual a instituicdo publica mais essencial — mais definitiva que o casamento — neste
tipo de lagos? A negativa a garantir o direito aos casamentos homoafetivos é a maneira mais
radical que uma sociedade pode ter de declarar que o0 amor homossexual é simplesmente melhor
que o amor heterossexual.

Fazendo frente a negativa de garantia desses direitos, Maria Berenice Dias salienta que
“as unides entre pessoas do mesmo sexo, ainda que ndo tuteladas expressamente nem na
Constituicdo Federal nem na legislacdo infraconstitucional, existem e fazem jus a tutela
juridica”®®.

Complementando a afirmacdo da jurista, essas unides tanto existem e sdo um fato social
merecedoras de tutela juridica, que as questdes das unides homoafetivas tornaram-se cada vez
mais relevantes, apenas nos ultimos anos, com varios paises discutindo a legalizacdo das unides
entre duas pessoas do mesmo sexo®. Atualmente, em 29 (vinte e nove) paises, dentre eles

Brasil, Argentina, Uruguai e México, o casamento homoafetivo foi aprovado e esté legalizado.

8 BRASIL. Resolug&o n° 175, de 14 de maio de 2013. Dispde sobre a habilitacdo, celebragdo de casamento civil,
ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=1754>. Acesso em 18 de abril de 2020.

8 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito a diferenca. 2007. Disponivel em:
<https://www.ibdfam.org.br/artigos/327/Homoafetividade+e+o+direito+%C3%A0+diferen% C3%A7a#:~:text=D
ireito%20%C3%A0%20diferen%C3%A7a.,RESUMO%3A&text=A%20aus%C3%AANcia%20de%20regulamen
ta%C3%A7%C3%A30%20imp%%C3%B5e,ser%20reconhecido%20como%20uni%C3%A30%20est%C3%Alvel.
>, Acesso em 19 de marc¢o de 2020.

% “Foi a Dinamarca quem primeiramente regulou as unides homoafetivas, quando autorizou seu registro com os
mesmos efeitos do casamento (com exce¢do apenas ao direito de adotar), nos idos de 1989. Em 1993 foi a vez da
Noruega permitir o registro destas uniGes. No ano de 1995 a Suécia pronunciou-se sobre o tema, concedendo 0s
mesmos direitos que anteriormente haviam sido deferidos pela Dinamarca. Em 1996 a Islandia oficializou o
registro das unides homossexuais. Neste mesmo ano a Africa do Sul proibiu constitucionalmente a discriminagéo

por sexo. A Franca, através do Pacto Civil de Solidariedade (Lei 99.944/1999), garantiu o direito a sucessdo, a
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E, portanto, apenas uma quest&o de tempo para que o casamento entre pessoas do mesmo
sexo se transforme em um direito humano universal, direito de ser individuo, ser parte da
sociedade, direito e protecdo de ndo ser discriminado pela sua orientagdo sexual, identidade de
género e liberdade de expressao.

Mediante a concretizacdo e reconhecimento, a nivel mundial, do casamento entre
pessoas do mesmo sexo, deu-se espaco para a ampliacdo de seus direitos, tal como a adocao.

Porém, apesar de ainda serem exiguas as decisdes que admitem a adocgdo por casais
homoafetivos, necesséria a luta continua para conseguir validar e proporcionar efeitos juridicos

a essas relacdes.

3 HOMOPARENTALIDADE E A POSSIBLIDADE DE DUPLA ADOCAO

Em 2007, trés grandes associacOes dos profissionais de saide mental dos Estados Unidos
da América (American Psychological Association, American Psychiatric Association e
National Association of Social Workers) encaminharam um parecer a Corte Suprema de S&o

Francisco, California, no qual defenderam que:

“(...) um individuo tem capacidade de estabelecer um forte compromisso
amoroso e duradouro com outra pessoa e com responsabilidade de cuidar e
educar os filhos independente da sua orientacdo sexual, e, mais genericamente,
que a orientacdo sexual de um individuo — tal como a raca ou género de uma
pessoa — ndo constitui uma base legitima para negar ou suspender direitos
legais.”®!(traducéo da autora)

Nessa l6gica, pode-se dizer, entdo, que a orientacdo sexual de um individuo, seja este
homo ou heterossexual, ndo interfere na sua capacidade de exercer a maternidade ou a
paternidade de maneira apropriada para garantir os melhores interesses da criancga, visto que em

nada altera o equilibrio familiar.

imigracdo e declaragdo de renda conjunta. Em 1999 a Inglaterra reconheceu o status de familia aos casais
homossexuais. A Argentina, notadamente Buenos Aires, no ano de 2003, passou a autorizar unides civis entre
homossexuais, acompanhada pela Cidade do México e o Uruguai no ano de 2007.”. LOUZADA, Ana Maria
Gongcalves. Evolugdo do Conceito de Familia. In: Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo / Maria Berenice
Dias (coord.). 2% ed. rev., atual. e ampl. — So Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 278.

L In re Marriage Cases. 2007, p. 7. Disponivel em: <https://www.courts.ca.gov/2964.htm>. Acesso em 05 de
maio de 2016.
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Desta maneira, seria uma violagdo direta ao principio da igualdade, e consequente

inconstitucionalidade, condicionar a concessao da ado¢éo a orientacdo sexual dos adotantes.

Assim também entende Marianna Chaves:

Nesta seara, o critério norteador a ser observado é o melhor interesse da
crianca, que em nada se conecta com a orientagdo sexual daquele ou daqueles
que se propdem a adoté-la, mas sim com capacidade dos mesmos de exercer a
funcéo parental.®2

Diante disso, visando ao respeito dos principios constitucionais de liberdade, igualdade,

autonomia, ndo-discriminacdo e, indiscutivelmente, da dignidade da pessoa humana, o Estado

deve assegurar o direito a parentalidade independentemente da formacao familiar (hetero, homo

ou monoparental), em func&o, inclusive, do principio da proteco integral da crianca.®®

Ainda nesse patamar, Marianna Chaves, faz uma critica a negacdo do direito a

homoparentalidade:

Qualquer territério que negue o direito a parentalidade a uma parte dos
individuos (homossexuais), obstando a realizagdo pessoal dos mesmos viola,
como referido anteriormente, seus direitos fundamentais a igualdade, a
ndodiscriminacdo, obstrui o exercicio da cidadania e coloca em xeque a
prépria democracia, ao deixar de promover positiva e igualitariamente as
liberdades fundamentais de todos os seus cidaddos.*

Como se pode observar, além de violar diretamente um dos principios fundamentais do

ordenamento juridico brasileiro, a negagdo a concessdo de adocdo por casais homoafetivos,

ataca a democracia, visto que esta tem por fim garantir os mesmos direitos a todos os cidadaos,

dentre eles, o direito a familia.

Considerando-se os direitos de familia como direitos subjetivos tipicos e em
virtude da filiacdo poder propiciar o engrandecimento da personalidade
humana, parece ser defensavel a ideia de um direito subjetivo de os
homossexuais realizarem-se como progenitores, concedendo-lhes a
possibilidade da adocéo de criangas e adolescentes.®

92 CHAVES, Marianna.

Adocdo homoafetiva: panorama brasileiro e luso-hispanico. Artigos -

Homoafetividade. In: Direito Homoafetivo: Consolidando Conquistas. 2010, p. 3. Disponivel em:

<http://www.direitohomoafetivo.com.br/baixar.php?arquivo=admin/arquivos/1543511627.pdf>. Acesso em: 23

de abril de 2020.

9 Cf. Art. 1°, 11; Art. 3°, IV; Art. 5°, I, XLI; e Art. 227 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

% CHAVES, Marianna. Op. cit., p. 8-9.
% CHAVES, Marianna. Op. cit., loc. cit.
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Tendo a dignidade da pessoa humana como maior valor da sociedade solidéria, e tendo
a familia como o ambiente merecedor da protecao juridica e felicidade socioafetiva, nada mais
justo seria garantir a todos, independentemente de sua orientacéo sexual, o direito a constituicao
de um grupo familiar e seu reconhecimento como tal.

Inclusive, na tentativa de salvaguardar os direitos das familias multiparentais, a
homoparentalidade atravessou varios preconceitos a fim de garantir maior tutela aos direitos
das criancas desabrigadas.

Ao mesmo tempo em que pretendem ter a eficicia de seus direitos garantidos, os pares
homoafetivos interferem — de maneira benéfica — no direito de outros sujeitos, ao quebrarem
barreiras sociais e religiosas e conseguirem a concessdo do direito a adogdo, normatizando e

consolidando o que ja ocorre de fato.

3.1 UMA QUESTAO DE AMOR: O AFETO COMO PRIMAZIA DOS VINCULOS

Segundo Paulo Loébo, o afeto ¢ “o principio que fundamenta o direito de familia na
estabilidade das relagbes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as
consideragdes de caréter patrimonial ou biolégico”.

Os lacos familiares sofreram inumeras rupturas com o decorrer do tempo, incorrendo
numa mudanca de paradigma que permite que a entidade familiar, hoje, tenha como prioridade
as pessoas e o afeto.

O ser humano torna-se sujeito a partir do momento em que fica assujeitado a uma rede
cultural, através da qual os feitos, as pessoas e as coisas vao adquirindo os significados, sendo
0 6dioamor — termo criado por Jacques Lacan (heinamour) — a forma inaugural de um bebé no
mundo dos afetos.

Assim entende Fabiana M. Spengler, quando ressalta:

Assim, a familia deixou de ser a instituicdo nascida, necessariamente, do
matrimdnio que legitimava a relacdo entre conjuges e a prole dela advinda (...)
para se transformar numa rede de relagbes afetivas, sentimentais e de
solidariedade, na qual se aposta na construcdo de lacos de afeto baseados nas
identidades pessoais de cada um dos seus componentes e na interacdo entre
seus membros.®’

% |LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.47.
% SPENGLER, Fabiana Marion. Homoparentalidade e Filiagdo. In: Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo

/ Maria Berenice Dias (coord.). 22 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 326.



34

Desse modo, é possivel perceber que emergiu na sociedade uma nova concepcao de
familia, alicercada em importantes valores juridicos, como o afeto e a entreajuda.

Paralelamente a isso, quando se trata de formacao familiar advinda da adocdo, o elo que
une as pessoas € mais do que um mero vinculo biologico; € um elo de amor. E é nesse contexto
que “nasce ndo so o afeto como também o cuidado, uma vez que ao nascer a crianga necessita
de cuidados especiais”®.

Muito embora adocdo seja um vinculo que se assemelha a filiagdo natural,
independentemente dos lagos do sangue, o alicerce da verdadeira parentalidade encontra-se na
vontade de amar e ser amado.

Rodrigo da Cunha Pereira opina no sentido de que “um pai, mesmo bioldgico, se ndo

adotar seu filho, jamais serd pai”. Complementa ainda, afirmando que “a verdadeira paternidade

é adotiva e esta ligada a funcéo, escolha, enfim, ao Desejo”®.

A busca da felicidade se faz presente em todas as dire¢des. De um lado, existe
a vontade da realizagéo de um projeto parental, e do outro se busca o bem estar
das criancas, que tém a possibilidade de se verem amados e de crescerem em
um ambiente familiar. Por 6bvio, o interesse do adotando deve vir sempre em
primeiro lugar.1%

Ainda, nessa perspectiva de uma ado¢do de mao dupla, em que o pai ou a mée (ou
ambos) escolhem, adotam a crianca e esta 0s adota como pais, 0 psicanalista Sergio Laia afirma
que “todos somos adotados: ¢ a partir de um processo de ‘adogdo simbolica’ que os seres
humanos sdo ‘batizados’ como “pai’, ‘mae’ e “filho(a)’”1%.

Diante desse procedimento de “ado¢do simbolica”, pode se constatar que a adogdo
homoparental ndo apresenta diferencas com relacdo aquela realizada por pares heteroafetivos.
O importante é proporcionar a crianca ndo apenas um teto e a possibilidade de convivéncia
familiar, mas, principalmente, um lugar que possa chamar de lar, onde encontre amor e afeto

podendo, a partir disso, construir uma familia e, consequentemente, uma vida.

% SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., p. 329.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste?. In: O melhor interesse da crianga: debate
interdisciplinar/ Tania da Silva Pereira (coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 580.

100 CHAVES, Marianna. Op. cit., p. 4.

101 AIA, Sergio. La adopcion em matrimonios homoafectivos: una perspectiva psicoanalitica. In: Uniones

del mismo sexo: diferencia, invencion y sexuacion. 12 ed. Buenos Aires: Grama Ediciones, 2010, p. 196.
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Assim entende o psicanalista Alfredo Jerusalinsky ao explicar que “0 modo de sentir e
pensar as representacdes culturais, as quais o sujeito se identifica, ndo esta contido na memaria
genética, mas no romance familiar do qual o pequeno sujeito se torna tributario.”%2

Para que um nucleo de relacionamento — seja ele hetero, homo ou monoparental — possa
ser considerado uma entidade familiar, ¢ indispensavel a presenca do elemento “afeto” entre
seus membros, além do elo psiquico criado entre eles. “Sem afeto ndo se pode dizer que ha
familia1%,

Verossimil, entdo, afirmar que o afeto se tornou o principio norteador das organizacdes
familiares e, ao tratar-se de parentalidade, é possivel afirmar que ultrapassa os lacos bioldgicos
quando diante de parentalidade socioafetiva®.

Para o Direito de Familia o afeto é mais do que um sentimento de carinho, revelandose
no cuidado, protecdo e assisténcia reciprocos entre cada membro do grupo familiar.

O afeto enquanto sentimento intrinseco ao ser humano nao pode ser ordenado. No
entanto, os comportamentos dele decorrentes podem ser traduzidos em uma obrigacdo juridica,

tirando-o do campo da mera subjetividade e podendo ser imposta pelo Poder Judiciario.%®

3.2 CONCEITOS E REQUISITOS DE ADOCAO JUNTO AO ECA

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), promulgado pela Lei 8.069 de 13 de
julho de 1990, é formador de novos paradigmas no Direito de Familia, colocando a crianca e 0
adolescente como sujeitos de direitos e instalando o principio do melhor interesse e da protecédo

integral.

102 JERUSALINSKY, Alfredo; JERUSALINSKY, Ana Rita. A Psicanalise diante das Transformacdes
Familiares e seus Impasses Juridicos. In: Revista IBDFAM. Multiparentalidade: Viculos que se entrelagam.
292 edicdo. Out./Nov. 2016, p. 6.

103 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da Afetividade. In: Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo /

Maria Berenice Dias (coord.). 22 ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 174.

104 O artigo 1.593 do Codigo Civil Brasileiro determina que: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consangiiinidade ou outra origem.”

105 Essa imposicdo judicial consiste na aplicacdo dos principios de bem-estar social, como a garantia do
desenvolvimento de uma crianga e a garantia da salde fisica e mental dos idosos. Sobre isso, ler PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Principio da Afetividade. In: Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo / Maria Berenice

Dias (coord.). 22 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 69.
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Dentre as importantes e inovadoras regras estabelecidas pelo ECA, o texto normativo
trouxe mais de 10 (dez) artigos que regulamentam a adocao de criancas e adolescentes no Brasil.

A partir da entrada em vigor do ECA, o vinculo de adogdo passou a ser obtido apenas
mediante medida judicial, que tem o conddo de desvincular o adotando da familia biol6gica®®®
— retirando, inclusive, quaisquer registros na certidao de nascimento da crianga —, estabelecendo
relacdo de parentesco com a familia adotiva.

Embora o paragrafo primeiro do artigo 39 do ECA determine que a adog&o é uma
“medida excepcional e irrevogével, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os recursos
de manutencado da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa”, acabando por limitar
o melhor interesse da crianca, visto que nem sempre o melhor é permanecer no grupo familiar
bioldgico, o instituto da ado¢do € a maior evidéncia de que a familia € uma estrutura cultural,

em que cada membro ocupa uma funcéo determinada, de pai, mée e filhos.’

Para que a adogdo possivel e concretizada, 0 ECA estabelece requisitos imprescindiveis,
que devem ser estritamente seguidos pelos adotantes:

I A inscricdo dos possiveis adotantes sera precedida de um periodo de preparagdo
psicossocial e juridica, incluindo o contato com criangas e adolescentes em
acolhimento familiar ou institucional em condi¢6es de serem adotados;

ii. O adotando deve ter, no méximo, dezoito anos no momento em que for
distribuida a acdo de adogdo;

iii. O adotante deve possuir, no minimo, dezoito anos, independentemente de seu

estado civil;

2 Para adogdo conjunta, o casal deve estar civilmente casado ou manter unido
estavel;

V. O adotante deve ter, pelo menos, dezesseis anos mais que o adotando;

Vi. A adocéo deve apresentar reais vantagens para o adotando;

vii.  Aadocdo somente sera deferida mediante expressa manifestacdo de vontade do

adotante, mesmo que este venha a falecer antes da sentenca;
viii. A adocdo depende de consentimento dos pais ou representante legal do
adotando, exceto quando os pais sejam desconhecidos ou tenham sido

destituidos do poder familiar;

106 Art. 41, da Lei 8.069/90.
107 Cf. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionério de Direito de Familia e Sucessdes: ilustrado. Editora Saraiva,

2015, p. 52-54.
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iX. Quando o adotando tiver mais de doze anos, também sera necessario seu
consentimento; e

X. Toda adogao devera ser precedida pelo “estagio de convivéncia”, com prazo de
acordo com a determinacgédo do juiz responsavel, podendo ser dispensado se 0
adotando ja estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante.

Haja vista os principais motivos para as criangas e adolescentes serem colocados para
adocdo serem a pobreza da familia bioldgica, o abandono, a violéncia doméstica, a dependéncia
quimica dos pais ou responsaveis, entre outros, a preparacdo psicossocial e juridica dos
adotantes tem como objetivo informéa-los a respeito do historico socio-familiar e da situacdo
especifica de cada crianca disponivel para adoc¢do, bem como informacGes a respeito dos
procedimentos e exigéncias legais necessarios.

Acima de tudo, os requisitos para a concessdo da adoc¢do sdo a garantia da guarda, do
sustento e da educacéo do infante, independentemente da orientacéo sexual dos adotantes.

Portanto, esses requisitos devem ser integralmente satisfeitos para que seja deferida a
inscricdo do interessado em adotante, visando sempre ao melhor interesse da crianca e do
adolescente e verificando se existe real vantagem para a crianca nessa adocao.

Embora o preenchimento desses requisitos tenha como objetivo filtrar adotantes com
condicdes de zelar pelo cuidado e oferecer protecdo aos interesses do adotando, devendo o
adotante revelar compatibilidade com a natureza da medida ou oferecer um ambiente familiar
adequado para o adotado, o maior empecilho que se enfrenta diante do texto normativo do ECA

é o paragrafo segundo do artigo 42, que diz:

Para adocdo conjunta, é indispensdvel que os adotantes sejam casados
civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da
familia.

Esse artigo traz a tona grandes dificuldades aos casais homoafetivos que tém interesse
em adotar, porque, embora haja posicionamentos doutrinarios e jurisprudéncias favoraveis — ja
citados anteriormente —, ainda ha posicionamentos no sentido de que a unido homoafetiva ndo
seria uma unido estavel, o que, consequentemente, inviabilizaria a possibilidade de adocao
conjunta por casais homoafetivos.

No entanto, a possibilidade de um homossexual adotar individualmente estaria
juridicamente protegida, tendo em vista que o artigo 42, caput, prevé a adocdo por pessoas

maiores de dezoito anos, “independentemente do estado civil”.
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Todas as pessoas interessadas na adogdo devem habilitar-se para constar da lista no
Cadastro Nacional de Adogdo (CNA)®, cuja inscricio tem inicio por meio de uma peticio
— preparada por um defensor publico ou advogado particular —, a qual deveré estar munida dos
documentos e dados necessarios e exigidos pelo Conselho Nacional de Justica.

ApoGs a preparagdo psicossocial e juridica, os possiveis candidatos a adotantes sdo
submetidos a entrevistas e visitas domiciliares feitas pela equipe técnica interprofissional,
situacOes durante as quais o pretendente descrevera o perfil da crianca desejada.

Se o pedido for acolhido, o candidato sera inserido nos cadastros, com inscri¢do valida
por 2 (dois) anos, sendo automaticamente colocado na fila de espera para adoc¢do. Existindo
uma crianca com o perfil desejado pelo adotante, deverd ocorrer o chamado “estidgio de
convivéncia”, a fim de o adotando e o adotante se conhecerem melhor e haver aproximacao
entre eles para, havendo afinidade entre ambos, o adotante poder ajuizar a acdo de adocao.

Durante esse periodo, o adotante recebera a guarda provisoria da crianca e, para
certificar-se de que tudo esta correndo da melhor maneira possivel para a crianca, a equipe
técnica continuara fazendo visitas e apresentara uma avaliacdo conclusiva para que o juiz possa
conceder e proferir a sentenca de adocéo.

Embora a quantidade de candidatos interessados em adotar seja incongruente com
relagdo ao nimero de criancas disponiveis para adocdo'%, existe, ainda, a possibilidade de
adoc¢do a pessoas que ndo estiverem devidamente cadastradas. Porém, esses pedidos somente
serdo deferidos quando tratar-se de adog¢do unilateral, na posi¢cdo de companheiro(a) do pai/mae
ja registrado, quando o pedido for formulado por parente com o qual a crianca ja possua
afinidade ou, ainda, quando o requerente for quem detém a guarda ou tutela do adotando e entre

eles for comprovada a fixacao de lagos e afetividade!*°.

108 |_angado em 2008, o Cadastro Nacional de Adogdo (CNA), coordenado pela Corregedoria do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), é uma ferramenta digital que auxilia os juizes das Varas da Infancia e da Juventude na conducéo
dos  procedimentos dos processos de ado¢cdo em todo o pais. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf>. Acesso em 12 de setembro de 2020.

109 Atualmente, ha 46.393 pretendentes brasileiros para 8.729 criangas disponiveis para adogdo. Dados obtidos no

site do CNJ. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf>. Acesso em 12 de setembro

de 2020.

110 Cf. SPENGLER, Fabiana Marion. Homoparentalidade e Filiagdo. In: Diversidade Sexual e Direito

Homoafetivo / Maria Berenice Dias (coord.). 22 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,

p. 335.
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Todos esses requisitos, bem como a decisdo de ultrapassa-los em casos especificos,
visam a atender, sempre, o melhor interesse da crianca e garantir-lhe as melhores condicdes

possiveis.

3.2.1 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Inicialmente o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente surgiu no texto
da Convencédo Internacional das Nacgdes Unidas sobre os direitos da crianca, em 1989 —
ratificado pelo Decreto n® 99.710, em 1990 —, em que foram pré-definidos os parametros
juridicos que deveriam ser garantidos as criancas e aos adolescentes dos Estados Partes,
considerando que "a crianca, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita de
protecdo e cuidados especiais, incluindo a devida protecdo legal, tanto antes quanto apo6s seu
nascimento”!!,

Assim, a partir da promulgacdo do Decreto n® 99.710/90, passou a constar no
ordenamento juridico brasileiro a seguinte norma:

Art. 3.1. Todas as ac0es relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou drgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianga.!?

Embora o principio do melhor interesse da crianca ndo possua definicdo expressa no
ordenamento juridico brasileiro, podemos identificar seus pilares no artigo 227 de nossa Carta
Magna.

Art. 227, CF. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, & educacdo, ao lazer, & profissionalizacdo, & cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (grifos da autora)

Ainda, é possivel afirmar que a partir da publicacdo do ECA houve a consolidacdo do

principio do melhor interesse da crianga e do adolescente (artigos 3°, 4° e 5°), quando 0s menores

111 Convengdo sobre os Direitos da Crianga da ONU. Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/convencao-
sobre-os-direitos-da-crianca>. Acesso em 26 de janeiro de 2021.
112 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Convengéo sobre os Direitos da Crianga. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em 16 de novembro de 2020.
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passaram a ter seus direitos assegurados e tutelados perante a sociedade, comegando a ser
tratados com sujeitos de direitos, ou seja, pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento
juridico®®, principalmente no que se refere ao direito da convivéncia familiar. Vejamos:
Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades
e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicGes de liberdade e de dignidade.
Paragrafo unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criancas e adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacao familiar,
idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condigédo
pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢do econdmica, ambiente
social, regido e local de moradia ou outra condig¢éo que diferencie as pessoas,
as familias ou a comunidade em que vivem.
Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;
b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulacao e na execucao das politicas sociais publicas;
d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.
Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais. (grifos da autora)
Considerando, portanto, o antes exposto a respeito da familia, e sendo esta o primeiro
circulo de convivéncia e formador de um individuo, é legitimo afirmar que o bem-estar e 0
desenvolvimento psiquico-social de uma crianga — amplamente protegidos pelo preceituado

principio do melhor interesse da crianga e do adolescente —, sdo adquiridos no ambito familiar.

113 SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., p. 330.
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Destarte, € possivel vislumbrar a grande evolucdo no Direito de Familia brasileiro
alcancada por esse principio, “considerado como uma importante mudanga de eixo nas relagdes
paterno-filiais, nas quais o filho deixa de ser considerado objeto para ser alcado a sujeito de
direito”4,

Ainda assim, mister descatar que o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente deve ser observado sempre e quando houver discussdo a respeito dos direitos da
crianca e do adolescente, devendo a eles sempre ser aplicado, sem distingéo.

Nesse diapasao, e considerando que ndo ha defini¢do expressa a respeito do principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, permitindo-se que a norma seja adaptada de
acordo com as especificidades de cada nucleo familiar, a defini¢do de referido principio deve
ser feita no caso concreto, atendendo verdadeiramente ao que for melhor para o menor.

Assim, esse principio é frequentemente utilizado nas agdes envolvendo questdes de
dissolucdo ou extincao do vinculo matrimonial e guarda do menor e, ainda, com mais destaque,
em discussdes a respeito de adogéo.

E por isso que, diante da impossibilidade de estabelecer-se a convivéncia das
criangas/adolescentes com seus familiares, atendendo ao principio do melhor interesse do
infante, o juiz responsavel devera redirecioné-lo a outro grupo familiar, de maneira a determinar
a convivéncia familiar mais ampla possivel**®.

Diante disso, a Ministra Nancy Andrighi pioneiramente reconheceu, por meio do

Recurso Especial n° 1.388.966/RS*, o direito da crianca & convivéncia familiar:

(...) a convivéncia familiar — estricto sensu — é, primariamente, um direito da
propria crianga, pois da teia familiar originaria, aufere o conforto psicoldgico
da sensacdo de pertencimento e retira 0s primeiros elementos para a
construcdo do sentimento de sua propria identidade, originando-se, dai, a
ordem hierdrquica de presungdo de maior bem estar para 0 a crianga e 0
adolescente, em relacdo ao ambiente em que devem conviver, dado pela
sequéncia: familia natural, familia natural estendida e familia substituta.

114 1dem.

115 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes: ilustrado. Editora Saraiva, 2015,
p. 190.

116 REsp 1388966/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/05/2014, DJe
13/06/2014.
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Além de ser um direito da propria crianga, como bem explicou a Ministra Nancy
Andrighi, a convivéncia familiar é fator determinante no desenvolvimento da crianca, refletindo

na construcdo de sua identidade e consequente integracédo social.

Portanto, “seja pelo parentesco por afinidade, seja pelo lago afetivo estabelecido entre a

crianga e seu pai afim (socioafetividade), o direito de convivéncia ndo pode ser suprimido”*’.

3.3 ADOCAO HOMOPARENTAL E SEUS ASPECTOS PSICOLOGICOS

Em 2017 foi realizada uma pesquisa*!®, na qual foram ouvidas 161 (cento e sessenta e
uma) pessoas de diferentes faixas etarias, escolaridade e sexo, e verificou-se que 65% (sessenta
e cinco por cento) dos entrevistados afirmaram ser favoraveis a adog&o por casais homoafetivos,
enquanto 25% (vinte e cinco por cento) afirmaram ndo serem favoraveis a adogdo por casais
homoafetivos e10% (dez por cento) ndo se posicionaram.

Ainda, de acordo com essa pesquisa, 74,2% (setenta e quatro virgulas dois por centro)
dos entrevistados consideraram que o fato de criangas e adolescentes serem adotadas por casais
homoafetivos ndo ocasiona qualquer problema ao adotado, enquanto para 25,8% (vinte e cinco
virgula oito por cento) esse tipo de adocao causa prejuizos as criancas e adolescentes.

Seré que o fator orientacdo sexual dos adotantes realmente expbe o desenvolvimento
psicossocial do infante a algum risco?

Como bem entende Spengler, “antes de deferir ou indeferir a adogdo em funcio da
orientacdo sexual dos futuros pais/mées, é imprescindivel que se verifique se o seu melhor
interesse [da crianga] esta protegido”®.

Muitas vezes, mascarado pela preocupacdo com o bem-estar da crianca ou do
adolescente, a adocdo homoparental é vista como prejudicial a crianga, por um mero preconceito

guanto a orientacdo sexual dos adotantes divergente dos padr@es tradicionais.

117 BURGER. Marcelo L. Francisco de Macedo. Guarda, visitas e alimentos nas familias homoparentais. In:
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo / Maria Berenice Dias (coord.). 22 ed. rev., atual. e ampl. — Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 397.

118 CAMPOS, Daniela Mara Silva; OLIVEIRA, Ana Aparecida de; RABELO, Raquel Santana. Adocdo
Homoafetiva e os Desafios da Nova Concepcdo Familiar. 14 de junho de 2018. Disponivel em:
<https://www.ibdfam.org.br/artigos/1279/Ado%C3%A7%C3%A30+Homoafetiva+e+os+Desafios+da+Nova+C
oncep%C3%A7%C3%A30+Familiar+>. Acesso em: 12 de dezembro de 2020.

119 SPENGLER, Fabiana Marion Op. cit, loc. cit.
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Assim, mesmo sem lei que dé um fim a esse preconceito e viabilize e regulamente a
adocdo por pares homoafetivos, a paternidade/maternidade por esses casais €, de fato, exercida.
Até porque, diante dos milhares de criangas desamparadas familiarmente, “nenhum motivo
legitimo existe para deixar uma crianga sem lar”*?°,

N&o se pode, sem baseamento cientifico-comprobatdrio, alegar que a convivéncia com
uma familia homoparental provocaria qualquer maleficio a crianga, visto que, inclusive, o amor
e o afeto por eles ofertados pode, muitas vezes, ser mais benéfico para o infante do que conviver
em um ambiente familiar heterossexual no qual ndo tem todos os seus direitos assegurados.

Geralmente, esse preconceito é gerado com base em uma falsa ideia de que as unides
homoafetivas sdo promiscuas ou, ainda, de que a falta de referéncias comportamentais poderia
influenciar na identificacdo sexual do filho.

Diante do preconceito quanto a promiscuidade dos homossexuais, Gustavo Dessal
afirma que “ndo € necessario nenhum estudo universitario ou psicoldgico nem psicanalitico para
saber a priori que os homossexuais podem ser tdo bons ou maus pais como os demais” 1%
(traducdo da autora).

Como explicado pela Psicanalise, a crianca precisa, sim, de uma figura que Ihe diga néo,
coloque limitacOes e se apresente como uma autoridade a ser respeitada, para que, futuramente,
possa ser inserido na sociedade e saiba respeitar e obedecer a lei. No entanto, embora no
complexo de Edipo se fale no Nome do Pai como figura reguladora da crianga, o pai é apenas
uma funcdo dentro do grupo familiar, ndo sendo necessariamente o pai — ser humano do sexo
masculino progenitor da crianga — que exerca essa fun¢do, podendo a mesma ser ocupada por
outro membro — na forma de significante —, desde que apareca e se faca presente na constituicao
da identidade da crianga.

Assim podemos confirmar nos ensinamentos de Fernanda Otoni de Barros:

O pai pode vir sob varias versdes, pluralidade de formas e nomes. O campo
juridico, o social, o bioldgico, o psicoldgico, o psicanalitico, o desejo materno
ou paterno sdo insuficientes para garantir um pai para o filho. (...) O pai sempre
estard no registro de uma certa insuficiéncia, necessario na ordenacao do
desejo e da falta. Paternidade ndo é pessoa, nem sujeito, € um ponto de apoio
para 0 material associativo presente em diversas versdes, em cada recanto do
Edipo, seja qual for seu disfarce. Pode vir sob diversas formas, vai depender

120 SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit, p. 338.
121 DESSAL, Gustavo. Parejas de hoy y consecuencias para sus hijos. Uniones del mismo sexo: diferencia,

invencion y sexuacion. 12 ed. Buenos Aires: Grama Ediciones, 2010, p. 183.
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do mito de cada um na resolugdo de seu drama edipiano. Mas € necessario ter
acesso a essa possibilidade e ai o juridico pode intervir.'??

Como vemos, para a psicanalise a fungdo materna e fungédo paterna ndo correspondem,
necessariamente, a uma mulher e a um homem. Seja qual for a forma em que a figura do pai
(repressdo edipica) se apresentar para a crianga, esta deve, indubitavelmente, ter acesso a essa
figura para que possa entender a lei e capacitar-se como sujeito a suportar o ordenamento social.

Por conseguinte, a fim de garantir o melhor interesse da crianca e do adolescente,
imprescindivel o significante do pai na estruturacdo do sujeito e de seus lagos sociais. Por isso,
a adocdo homoparental é mais vantajosa para o infante do que ficar desprovido de uma familia
ou, ainda que dentro de um grupo familiar, ndo ter uma figura que o guie e 0 prepare para o
convivio em sociedade.

H&, sem duavidas, frente a pluralidade familiar que se apresenta nos dias atuais,
experiéncias cotidianas de que nao ha uma norma universal para a correta criacao de um filho,
podendo os erros e acertos serem cometidos de igual maneira seja por familias bioldgicas,

familias monoparentais, familias adotivas e, inclusive, familias homoparentais.

3.3.1 Adocdo homoparental na pratica juridica: batalhas e vitdrias

Embora ndo estejamos tratando de uma tematica nova, o contexto social brasileiro ainda
vé como tabu a questdo da homossexualidade, trazendo polémicas e divisdes de opinides acerca
da adocdo homoparental. Entretanto, sabe-se que no &mbito juridico brasileiro ndo se considera
mais nenhuma diferenciacdo entre a convivéncia homossexual e a unido estavel heterossexual.
Nesse sentido, as juristas Daniela Mara Silva Campos, Ana Aparecida de Oliveira e Raquel

Santana:

A familia € um meio social de se criar vinculos de afeto, organizada através
de regras culturalmente elaboradas que conformam modelos de
comportamento, e que mudam constantemente com a sociedade. Assim, a
familia é formada por individuos ligados entre si ancorados em fatos de ordem
biolégica ou de ordem afetiva, tendo uma de suas finalidades a busca de
alegria e felicidade. Nesse contexto, as regras culturais tém o papel de garantir
a existéncia de grupos, que primeiramente, serdo marginalizados pela
sociedade para depois serem aceitos e passarem a ser protegidos pelo Estado.
E por isso que a familia homoafetiva esta sendo timidamente abragada pela
sociedade, haja vista a constante mudanca dos seus pontos de vista. Apesar de

122 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito ao pai. 22 edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 112-113.
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ainda haver muito preconceito em relacdo ao homossexual, percebe-se um
comeco de evolucdo cultural .*®

Apesar de aparentemente recente, a questdo da adogéo por homossexuais comegou a ser
enfrentada abertamente pela Justica na década de 90, no Estado do Rio de Janeiro, quando o
Juiz Siro Darlan de Oliveira, entdo titular da 1% Vara da Infancia e Juventude e, atualmente,
Desembargador do TJ/RJ, prolatou decisdo pioneira, concedendo a primeira adogdo a um

requerente homossexual.

“Temos que agir sem preconceitos. Se ¢ aberta a possibilidade de a crianga ter
novamente uma familia, que é garantida pela Constituicdo, temos que aprovar, porque 0

objetivo da adogdo ¢ fazer criancas felizes”, frisa Darlan.

Uma decisdo que possua como critério norteador a homossexualidade, para
denegar o pedido de adogdo no caso da homossexualidade do ou dos
requerentes, fere o principio da igualdade, o da ndo discriminacdo por
orientagdo sexual e, ainda, a garantia constitucional da motivacdo das decistes
judiciais.*®*

Como sentenciado por Darlan, denegar o pedido de adocao a pares homossexuais fere
inimeros principios. Além do mais, ndo havendo vedacéo legal para concessao dessa adogdo, a
motivacdo das decisbes que impedirem esses cidaddos de adotarem, basear-se-4 na moral e
preconceito de cada magistrado, infringindo a garantia constitucional de impessoalidade do juiz
e motivacao de suas decisoes.

Ao proferir uma sentenca concedendo ou ndo a ado¢do de uma crianca, imprescindivel
que os magistrados se atentem Unica e exclusivamente aos elementos factuais relevantes, de
maneira a garantir uma real vantagem para o adotado.

A adocdo tem como principal objetivo garantir o melhor interesse da crianca,
proporcionando a ela o direito de uma vida digna dentro de um ambiente de convivio familiar,

“contrapondo-se ao habitual sistema de institucionalizacdo, que mantém criancas e adolescentes

12 CAMPOS, Daniela Mara Silva; OLIVEIRA, Ana Aparecida de; RABELO, Raquel Santana. Adoc&o
Homoafetiva e os Desafios da Nova Concepg¢do Familiar. 14 de junho de 2018. Disponivel em:
<https://www.ibdfam.org.br/artigos/1279/Ado%C3%A7%C3%A3o0+Homoafetiva+e+os+Desafios+da+Nova+Co
ncep%C3%AT7%C3%A30+Familiar+>. Acesso em: 12 de dezembro de 2020.

124 CHAVES, Marianna. Adogdo homoafetiva: panorama brasileiro e luso-hispanico. Artigos —
Homoafetividade. In: Direito Homoafetivo: Consolidando Conquistas. 2010, p. 10. Disponivel em:
<http://www.direitohomoafetivo.com.br/baixar.php?arquivo=admin/arquivos/1543511627.pdf>. Acesso em: 23 de
abril de 2020.
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abandonados moral e materialmente pelos pais, em regime fechado, privando-os da colocagéo

em familia substituta”.1?®

Foi a partir da decisdo proferida pelo Desembargador Siro Darlan, que comecaram a
surgir — timidamente — outras decisdes favoraveis a questdo da adogdo por homossexuais.

Todavia, tendo em vista a lacuna juridica a respeito da adogéo por casais do mesmo sexo,
a maior parte dos homossexuais adota filhnos como pessoa solteira, o que é permitido pelo
Caodigo Civil, e na certiddo de nascimento das criangas, costuma constar apenas 0 home da
pessoa solteira que adotou a crianca.

Apenas no ano de 2006, através de uma decisdo inédita no Brasil, a juiza Sueli Juarez
Alonso, da Vara de Infancia e Juventude de Catanduva, no processo n° 234/2006, permitiu a
adocdo em conjunto de uma menina de 5 (cinco) anos por um casal de homens, possibilitando
gue na certiddo de nascimento da menina Theodora constem os homes de seus dois pais, que a
época da sentenca viviam juntos havia quase 14 (quatorze) anos.

Contradizendo os avanc¢os alcancados jurisprudencialmente, em 23 de marco de 2010
foi apresentado o Projeto de Lei n° 7.018/2010%° pelo Deputado Zequinha Marinho (PSC-PA),
que tinha por objetivo alterar o ECA de maneira a proibir a adocao de criangas e adolescentes
por casais homoafetivos, mas o PL foi arquivado em 2015.

De encontro a esse Projeto de Lei, e baseado na previsdo legal de primazia do melhor
interesse da crianca, foi que em 2010, em decisdo histdrica, por primeira vez a 4% Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ) reconheceu, por unanimidade, a adocdo de criangas por um

casal homossexual*?’,
Em sua decisdo, o Ministro Relator Luis Felipe Salom&o enfatizou:

(...) 3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a convivéncia
familiar a todas e criangas e adolescentes”. Por sua vez, o artigo 43 do ECA
estabelece que "a adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para
o0 adotando e fundar-se em motivos legitimos".

125 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito & a justica. 32 ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 115.

126 BRASIL. Projeto de Lei n° 7.018/2010. Altera a Lei n° 8.069, de 1990, para vedar a adocdo de criancas e
adolescentes por casais do mesmo sexo. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=470695>. Acesso em: 17 de abril
de 2020.

127 REsp 889.852/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 27/04/2010, DJe
10/08/2010.
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4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos
menores sobre quaisquer outros, até porque esta em jogo o préprio direito de
filiacdo, do qual decorrem as mais diversas consequéncias que refletem por
toda a vida de qualquer individuo.

Muito embora o casal pretendente a adogéo seja homoafetivo, o que deve prevalecer sao
os interesses do menor, devendo a adogéo apresentar reais vantagens para a prote¢ao dos direitos
das criancas.

Salomdo aponta que estudos cientificos realizados na Universidade de Virginia, na
Universidade de Valéncia, na Academia Americana de Pediatria ""ndo indicam qualquer
inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais homossexuais”, razo pela qual
deve ser dada maior importéncia e visibilidade as consequéncias positivas, tais como o afeto e

insercdo social que a adogdo proporciona a crianca.

8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e
0s menores — sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser sopesado
numa situacdo como a que ora se coloca em julgamento.

9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de
gualquer natureza para as criancas, se elas vém sendo criadas com amor
e se cabe ao Estado, a0 mesmo tempo, assegurar seus direitos, 0
deferimento da adoc¢do é medida que se impde.

Em sua decisdo historica, o Ministro Saloméao entendeu que o Poder Judiciario ndo pode
se eximir de suas obrigaces e ignorar as transformacoes familiares da atualidade, visto que ao
ignorar o caso estaria “fechando os olhos para a realidade fenoménica (...) [ja que] se trata de
situacdo fatica consolidada, pois as criancas ja chamam as duas mulheres de maes e sdo cuidadas
por ambas como filhos.”

N&o obstante a jurisprudéncia venha entendendo por bem conceder a adogdo a casais
homossexuais, em 6 de marco de 2015 a deputada Jalia Marinho (PSC-PA), integrante da
bancada evangélica da Camara, apresentou mais um projeto de lei*?® com o mesmo intuito de
alterar o ECA e proibir a adogdo de criangas por casais homoafetivos.

Esse projeto de lei, violando inUmeras garantias e preceitos fundamentais, pretende
incluir mais um paragrafo, no artigo 42 do ECA, que estabelece as regras paras adog&o,

acrescentando a seguinte redacao: “E vedada a adogdo conjunta por casal homoafetivo”.

128 BRASIL. Projeto de Lei n° 620/2015. Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do
Adolescente, para vedar a adogdo conjunta por casal homoafetivo. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=969166>. Acesso em: 17 de abril
de 2020.
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Isso seria um extremo retrocesso diante dos avancgos até hoje alcangados. Por sorte, no
mesmo ano de 2015, considerando a decisdo da Suprema Corte dada em 2011, que reconheceu
a unido homoafetiva como um nacleo familiar como qualquer outro, a Ministra do Supremo
Tribunal Federal (STF) Carmen Lucia negou seguimento ao Recurso Extraordinario do
Ministério Publico do Parand, reconhecendo o direito de ado¢do de um casal homoafetivo,
independentemente da idade da criangal?®.

Em sua decisdo, a relatora Carmen Lucia defendeu que, presentes todos 0s requisitos
para o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, ou seja, existindo um nucleo familiar,
identificada a unido estavel e estando presente o elo da afetividade entre pais e filhos, premente
o0 reconhecimento da dupla parentalidade e a expedic¢éo da Certiddo de Nascimento da crianca
com o nome dos dois genitores.

Assim, mediante as palavras Ministro Salomdo, do STJ, indispensavel ter em mente que
“a adogao, antes de mais nada, representa um ato de amor, desprendimento. Quando efetivada

com o objetivo de atender aos interesses do menor, ¢ um gesto de humanidade.”

CONCLUSAO

A diversidade cultural brasileira deve ser respeitada e a vulnerabilidade das pessoas deve
ser reconhecida, respeitada e corrigida.

Sendo o afeto, na sociedade atual, o principio predominante nas relacdes familiares, ndo
ha razdo para discriminar nenhum tipo de constituicdo de familia, seja ela hetero ou
homossexual, pois ambas tém protecao.

Analisando os requisitos a serem atendidos para obter o deferimento da adocéo, ficou
demonstrada a necessidade da caracterizacdo da idoneidade do adotante, bem como os motivos
legitimos da adogéo, sem importar, contudo, a sua orientacao sexual.

As decisbes que vém sendo proferidas pelos Tribunais a respeitos das unides entre
pessoas do mesmo sexo nos demonstram que a sociedade esta evolucionando e abrindo suas

portas para a aceitacdo e consolidacdo dos direitos relacionados a diversidade sexual.

129 RE 846102, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, julgado em 05/03/2015, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-052 DIVULG 17/03/2015 PUBLIC 18/03/2015.
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Como demonstrado mediante analises juridicas, antropoldgicas e psicanaliticas, a
sexualidade é um elemento intrinseco do ser humano. Frente a isso, mister ressaltar que o
equilibrio familiar ndo se relaciona com a orientacdo sexual do adotante e esta também ndo afeta
o0 desenvolvimento da personalidade do infante.

Sendo assim, negar a ado¢do de uma crianga ou adolescente aos pares homoafetivos é
uma violacdo aos principios da liberdade sexual, da liberdade de expressdo e, principalmente,
uma violacgdo aos principios da dignidade humana e da igualdade.

Desta forma, o presente trabalho teve o intuito de demonstrar como 0s avangos sociais,
acompanhados da doutrina e jurisprudéncia tem trazido enormes contribuicdes para os direitos
das familias homoparentais, embora ainda seja necessario vencer o preconceito social que
prevalece em muitos cidaddos, visto que apesar da adocdo por casais homoafetivos ser uma
realidade cada vez mais aceita pela sociedade contemporanea, ainda ha muita resisténcia.

Certamente havera particularidades e especificidades na ado¢do homoparental, inclusive
porque ainda ndo é uma préatica protegida por legislacdo expressa. Nao obstante, conceder um
amparo legislativo a essa modalidade de adocdo seria um fator importante para a aceitacao
social das unides homoafetivas como entidades familiares.

Ainda h&d um longo caminho a ser tracado para conferir protecdo a populagdo
LGBTQIA+ no que diz respeito a ado¢do, mas o Estatuto da Adocéo (PSL 394/2017), projeto

apresentado ao Senado Federal em 2017, ja nos traz esperanca.
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