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Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar, sob uma perspectiva comparada, os cri-
térios legais e jurisprudenciais estabelecidos no Brasil e na Itdlia para a concessao da
adogao homoparental, estabelecendo, como consequéncia, os elementos de igualdade
e desigualdade na aplicabilidade do referido instituto. O principal problema nesse
tema decorre do fato de que a tutela efetiva das familias homoafetivas, bem como a
possibilidade de adogao homoparental, carecem de uma heterorregulacao especifica,
via normas juridicas, que Ihes garantam segurancga e estabilidade.
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Abstract

This article aims to investigate, from a comparative perspective, the legal and jurispru-
dential criteria established by Brazil and Italy to adjudicate the homoparental adop-
tion, recommending, consequently, elements of equality and inequality in the applica-
tion of this institute. The main problem in this case is the absence of legal standards
that ensure security and stability for the adoption.
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Introducao

As profundas transformagoes sociais e culturais
pelas quais passou a sociedade nas Ultimas décadas, bem
como o advento do neoconstitucionalismo, impuseram
uma verdadeira mudanga de paradigma nos valores éti-
cos e morais das relacdes familiares. Dentre as varias
transformagoes observadas nas estruturas parentais e
conjugais, as denominadas familias homoparentais pas-
saram a ser vistas como uma das formas possiveis de
convivéncia, a partir de um vinculo nio meramente se-
xual, mas principalmente de afetividade, carinho, desejo
de estar com o outro numa convivéncia harmonica, du-
radoura e marcada pelo amor.

Diante dessa nova realidade e como garantia de
seguranca juridica e estabilidade, o ordenamento juri-
dico de varios paises procuraram ampliar a tutela das
familias homoparentais com o propésito de garantir aos
parceiros direitos e garantias inerentes a convivéncia.

De igual modo, a nogao de filiagdo e o desejo de
ter filhos no contexto das novas familias homoafetivas
impoe novos desafios ao legislador. Os casais homoafe-
tivos buscam efetivar o direito a descendéncia que, dian-
te da impossibilidade de ter filhos biologicos, recorrem
ao instituto da adocgido e da filiagdo socioafetiva.

A principal problematica nesse tema, contudo,
decorre do fato de que a tutela efetiva das familias ho-
moafetivas, bem como a possibilidade de adogao homo-
parental, carecem de uma heterorregulagio especifica,
via normas juridicas, que lhes garantam seguranga e es-
tabilidade. De um modo geral, essa exigéncia normati-
va tem-se revelado de dificil implementagdao em alguns
paises, principalmente naqueles marcados por uma for-
te tradicdo religiosa e por principios éticos, morais e
comportamentais, contrarios a regulagao juridica das
referidas relagdes.

Tais problemas podem ser evidenciados empiri-
camente no direito de familia brasileiro e italiano, dois
paises de idéntica tradi¢do juridica e com caracteristicas
sociais, culturais e politicas semelhantes.

No direito brasileiro coube a jurisprudéncia o
reconhecimento das relacdes homoafetivas como en-
tidades familiares e a possibilidade da adogao homopa-
rental como garantia do melhor interesse do adotado.?

O Supremo Tribunal Federal, em 2011,* reco-
nheceu as unides homoafetivas como uma das possi-
bilidades de construgao familiar, concedendo-as status
de entidade familiar constitucionalmente protegida,
assegurando, assim, aos parceiros homossexuais os
mesmos direitos e deveres dos companheiros das uni-
Oes estaveis entre homem e mulher, regulada no art.
[.723 do Codigo Civil. Apés o julgamento pelo Supre-
mo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica,
por meio da Resolugdo n. 175/2013, regulamentou a
realizacao do casamento civil entre pessoas do mes-
mo sexo.

No que tange a adogao homoparental alguns ma-
gistrados admitem-na nos casos em que a mesma apre-
sentar reais vantagens ao adotado. Em 1997, em decisao
pioneira do Estado do Rio de Janeiro, o Juiz Siro Darlan
de Oliveira, ainda Titular da 1*Vara da Infancia e da Ju-
ventude, deferiu a adocao a uma homossexual feminina.®
Ha, ainda, mais recentemente, duas decisdes do Supe-
rior Tribunal de Justica que refletem a orientagdo pela
qual os tribunais tém-se pautado sobre o tema.®

No direito italiano, embora com relativo atraso,
coube ao legislador o reconhecimento das relagoes
homoafetivas. Em 11/05/2016, o Parlamento italiano
aprovou a Lei n. 76/2016, que regula a uniao civil entre
pessoas do mesmo sexo e o direito de convivéncia.
A lei faz expressa remigao aos arts. 2° e 3° da Cons-
tituicdo que garante o principio da dignidade humana
nas formagSes sociais e o principio da igualdade de
todos os cidadaos perante a lei, sem distingao de qual-
quer natureza. Dentre as inlmeras disposigoes legais,
os atos da uniao civil disporao sobre o regime patri-
monial, a residéncia, a duragido da unidao, o uso comum
do sobrenome, e serao registrados no cartorio civil
competente. A lei dispoe ainda sobre os direitos eco-
nomicos e sucessorios dos parceiros. Recentemente,
apos aprovagio do texto pelo Conselho de Estado, o
governo editou e publicou o Decreto regulamentador
que permitira a celebragao das unioes civis (La Repub-
blica, 201 6a).

Embora a redacdo final da Lei n. 76/2016 tenha
excluido a possibilidade da adogao do filho do parceiro
durante a unido homoparental, a denominada stepchild
adoption, foi inserido na norma disposi¢ao que permite

® Para fins previdencidrios e criminais existem regras que outorgam direitos a essas unides.Vide, por exemplo, a Portaria n. 513, de 01/12/2010 do Ministro de Estado
da Previdéncia Social e a Lei n. | 1.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha que traz em seu bojo a descricdo das relagées homoafetivas. Além disso, encontra-se
em tramitagdo no Congresso Nacional o projeto do Estatuto das Familias (PL 2.285/2007), que faz referéncia expressa as relagdes homoafetivas.

*Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277-DF, Rel. Min. Ayres Britto e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132-R], Rel. Min. Ayres Britto.
*Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Comarca da Capital, 1*Vara da Infincia, da Juventude e do Idoso, Processo n. 1996.001.001547-2, julgado em 26/03/1997.
¢ 4*Turma, Recurso Especial n. 889.852-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, julgado em 27/04/2010; ST) 3* Turma, Recurso Especial n. 1.281.093-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,

julgado em 18/12/2012.
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ao juiz analisar, caso a caso, a possibilidade de adocgao.
Recentemente, a Corte de Apelo de Turim concedeu a
adogao homoparental baseando-se, inclusive, nos pre-
cedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos que
formula uma definicao de vida familiar fundamentalmen-
te ancorada nos fatos e nao propriamente em condi-
¢oes juridicas (La Repubblica, 2016b).

A partir dos aspectos gerais acima expostos, o
presente artigo pretende estabelecer uma analise com-
parativa dos critérios legais e jurisprudenciais estabele-
cidos no Brasil e na Italia para a concessao da adogao
homoparental, estabelecendo, como consequéncia, os
elementos de igualdade e desigualdade na aplicabilidade
do referido instituto.

O direito das familias
na sociedade contemporanea

O direito de familia tem passado nos ultimos
anos por significativas transformagoes nos seus insti-
tutos e categorias juridicas, especialmente a ampliagao
do conceito de familia e a valorizagao juridica do afeto,
proveniente de distintos arranjos familiares, rompendo
o padrao tradicional.

Essas transformagdes foram impulsionadas, de
um lado, pela evolugao das estruturas sociais e pela am-
pliagio das demandas provenientes das relagées huma-
nas no atual Estado Democratico de Direito, e de outro
lado, pelo desenvolvimento de uma nova dogmatica ju-
ridica, denominado na doutrina brasileira e italiana de
“neoconstitucionalismo”.”

A seguir serao analisadas as principais caracteris-
ticas do neoconstitucionalismo, especialmente no cam-
po da teoria do direito, no qual se buscou a legitimagao
da ordem juridica a partir de um novo referencial ético,
tedrico e dogmatico.®

O advento do neoconstitucionalismo

O neoconstitucionalismo desenvolveu-se na Eu-
ropa, ao longo da segunda metade do século XX e, no
Brasil, apés a Constituicao de 1988. O ambiente filoso-
fico em que floresceu foi o do pés-positivismo, tendo
como principais mudangas de paradigma, no plano teé-
rico, o reconhecimento de forga normativa a Constitui-
¢ao, a expansao da jurisdicao constitucional e a elabo-
racao das diferentes categorias da nova interpretagao
constitucional (Barroso, 2009).

Segundo Ricardo Guastini, a base fenomenolé-
gica dessa transformagio pode ser exemplificada pelo
processo constitucional deflagrado na Europa do se-
gundo pos-guerra, dotado das seguintes caracteristicas:
(2) uma Constituicao rigida; (b) a garantia jurisdicional
da Constituigdo; (c) a atribuicdo de forga vinculante a
Constituigao; (d) a sobreinterpretagao da Constituigao;
(e) a aplicagao direta das normas constitucionais; (f) a
interpretagao das leis conforme a Constituigao; (g) a
influéncia da Constituicao sobre as relagdes politicas
(Guastini, 2003).

Sob essa 6tica, o neoconstitucionalismo é en-
tendido como um novo paradigma cientifico da ciéncia
juridica,’ servindo como superagio do paradigma anti-
go que unia jusnaturalistas'® e positivistas''. Assim sen-
do, como uma teoria do direito lida a partir do direito
constitucional, maximizada por elementos da filosofia
do direito e da filosofia politica, o neoconstituciona-
lismo pode ser compreendido como paradigma que
revisa a teoria da norma, a teoria da interpretagao, a
teoria das fontes, suplantando o positivismo, para, per-
correndo as transformagdes tedricas e praticas nos
diversos campos juridicos (constitucionalizagao do di-
reito), integra-los sob uma base util e transformadora
(Moreira, 2009).

7 O termo e o conceito de neoconstitucionalismo sdo fruto, sobretudo, do trabalho de alguns tedricos da escola de Génova, tais como Suzana Pazzolo, pela invengio
do termo; Mauro Barberis, pela sua redefinigao; Ricardo Guastini, pela elaboragido de um conceito intimamente interligado ao conceito de constitucionalizagio; Paulo
Comanducci e Tecla Mazzarese, por algumas analises meta-teéricas mais aprofundadas do argumento (Rosset, 2009, p. 381).

8 Para uma visdo geral sobre o neoconstitucionalismo no direito europeu consulte-se, por todos, Carbonell (2003). No direito italiano, consulte-se, por todos, Pozzolo
(2001). Para uma visao geral do tema no direito brasileiro, consulte-se, por todos, Quaresma et al. (2009).

% Paradigma é um termo utilizado na filosofia da ciéncia. Um paradigma, na sua acepcio classica, é um quadro conceitual amplo, aceito na pratica cientifica real —
exemplos que incluem, a0 mesmo tempo, lei, teoria, aplicagdo e instrumentagio — e que proporciona modelos dos quais brotam as tradi¢des coerentes e especificas
da pesquisa cientifica. Segundo Kuhn (1998, p. 30-33), de tempos em tempos, em face das anomalias e dificuldades enfrentadas pelo paradigma estabelecido, a ciéncia
experimentaria processos revolucionarios de troca de seus fundamentos, com a consequente criagao de um novo paradigma.

'© O termo jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filoséficas que tem acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na existéncia de um direito
natural. Sua idéia basica consiste no reconhecimento de que h3, na sociedade, um conjunto de valores e de pretensées humanas legitimas que nio decorrem de uma
norma juridica emanada do Estado, isto é,independem do direito positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior, e estabelece limites
a prépria norma estatal (Bobbio, 1995, p. 16-17).

"' A expressido positivismo juridico deriva da locugdo direito positivo contraposto aquele de direito natural. O positivismo comportou algumas variagdes e teve seu
ponto culminante no normativismo de Hans Kelsen. De acordo com Bobbio, é possivel apontar algumas caracteristicas essenciais do positivismo juridico: considera o
direito como um fato e ndo como um valor; isto ¢, privado de qualquer conotagio valorativa ou ressonancia emotiva, prescindindo do fato de ser bom ou mau (teoria
da validade do direito); define o direito em fungao do elemento da coagio (teoria da coatividade do direito); elabora toda uma complexa doutrina das relages entre a
lei e o costume (teoria da legislagdo como fonte premente do direito); considera a norma como um comando (teoria da norma juridica); considera que ordenamento
se apresenta sob duas faces: da coeréncia e da completitude (teoria do ordenamento juridico) (1995, p. 22 e ss).
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A constitucionalizacio do direito e a eficacia
vinculante dos direitos fundamentais determinou um
processo de filtragem constitucional, a partir do qual
a ordem juridica infraconstitucional e os seus diversos
institutos e categorias juridicas, nao ficam imunes a uma
reinterpretacao e reformulagao axiologica.

Com efeito, assinala Paulo Ricardo Schier, que a
preeminéncia normativa da Constituicdo e dos direi-
tos fundamentais impoe um sentido positivo, exigindo
que se faga uma leitura (ou releitura) da ordem infra-
constitucional através daquela. Em outras palavras, os
valores constitucionais primeiramente devem buscar
realizagdo, impondo-se mediante a ordem infraconsti-
tucional. Esse vetor positivo possibilitara a compreen-
sao de que as normas constitucionais devem ser apli-
cadas imediata e diretamente, independentemente de
normatividade intermediaria, ou contra ela e no lugar
dela, quando se tratar de comando exequiveis por si
mesmos (Schier, 1999).

Além disso, afirma o mesmo autor, que a partir
desse sentido positivo, voltado para a ordem infracons-
titucional, emerge a dimensao negativa da preeminéncia
normativa da Constituicao. Sob esse aspecto, impoe-se
a nulificagao (negagao) de toda a normatividade infra-
constitucional que estiver em desacordo com o pacto
fundador, desde que nao seja possivel proceder-se a in-
terpretagao conforme, salvadora da sua validade.

Com o advento do neoconstitucionalismo e do
Estado democratico de direito, de matriz principiologi-
ca,'? consagra-se a dignidade da pessoa humana como
seu centro de gravidade. Nesse sentido, os direitos fun-
damentais da pessoa humana ganham relevancia e efeti-
vidade, devendo o aplicador do direito buscar a sua ma-

xima concretude e otimizacao diante do caso concreto.

No direito brasileiro, com a promulgagao da
Constituicao de 1988, de matriz principiologica e nitida-
mente inspirada nas constitui¢oes ibéricas, consagrou-

-se o Estado Democratico de Direito e positivou-se um
extenso elenco de direitos fundamentais, bem como
foram incorporadas, através da cidadania e do principio
da dignidade da pessoa humana, opgoes valorativas e
compromissos politicos ndo discriminatérios.'®

A partir da Constituicao de 1988 iniciou-se toda
uma nova dogmatica constitucional baseada na valori-
zagdo da dignidade da pessoa humana, tomando esse
principio como nucleo basico e informador de todo o
ordenamento juridico, bem como critério e parametro
de interpretagdo e integragao do sistema constitucional.

Segundo Ana Paula de Barcellos, a dignidade da
pessoa humana identifica um espago de integridade mo-
ral a ser assegurado a todas as pessoas por sua s6 exis-
téncia no mundo. E um respeito 2 criacio, independen-
temente da crenga que se professe quanto a sua origem.
A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores
do espirito como com as condi¢des materiais de subsis-
téncia. Prossegue a autora afirmando que o principio da
dignidade da pessoa humana, apesar de sua indetermina-
¢ao, possui um nucleo basico representado pelo minimo
existencial, ou seja, conjunto de prestagoes materiais es-
senciais sem as quais o individuo se encontrara abaixo da
linha da dignidade (Barcellos, 2002). E o contetdo juri-
dico desse nucleo basico se relaciona com os chamados
direitos fundamentais ou humanos, conjunto formado
pelos direitos individuais, politicos e sociais.'*

No direito italiano, as mudancas se deram sob a
égide da atual Constituicdo de 1947, especialmente,apos
o funcionamento da Corte Constitucional em 1956. A
percepgao de que as maiorias politicas podem perpe-
trar ou alinhar-se com a barbarie, como ocorrera no
nazismo alemao, levou as novas constituigoes européias,
ao longo da segunda metade do século XX, a criarem
ou fortalecerem a jurisdigdo constitucional, instituindo
mecanismos potentes de protegao dos direitos funda-
mentais mesmo em face do legislador (Sarmento, 2009).

'2 Segundo Robert Alexy, o ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagao, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juri-
dicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as regras sio normas que sido sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas.
Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no dmbito daquilo que é fatica
e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingao de grau.Toda norma é ou uma regra ou
um principio (Alexy, 2008, p. 90-91).

¥ Recorda Daniel Sarmento, que até a Constituicio de 1988, a lei valia muito mais do que a Constitui¢do no trafico juridico. O Poder Judicidrio nio desempenhava um
papel politico tdo importante, e nao tinha o mesmo nivel de independéncia de que passou a gozar posteriormente.As constituigoes eram prodigas na consagragao de
direitos, mas estes dependiam quase exclusivamente da boa vontade dos governantes de plantdo para sairem do papel — o que normalmente nao ocorria. Em contextos
de crise, as férmulas constitucionais ndo eram seguidas, e os quartéis arbitravam boa parte dos conflitos politicos ou institucionais que eclodiam no pais (Sarmento,
2009, p. 279).

'*A nogdo de minimo existencial é proposta por parte da doutrina como solugio para o problema dos custos envolvidos na realizagio dos direitos sociais. Um contra-
ponto, portanto, a teoria da reserva do possivel.Ainda sobre o tema, Flavio Galdino pondera que, ainda que se aceite a existéncia de um direito subjetivo fundamental
a determinadas prestagbes positivas que integram o minimo existencial, essas prestagdes também se encontram sujeitas aos recursos econdmicos e financeiros
disponiveis no momento, salientando o autor, que tais prestagdes devem na verdade receber um tratamento preferencial em relagio as que nao ostentam tal carater
(Galdino, 2007, p. 249).
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O novo paradigma do direito de
familia e das relacGes familiares

Com a promulgagao da Constituicao Federal de
1988 e o fenédmeno da constitucionalizacdo do direito
positivo, os direitos fundamentais foram convertidos em
um dos pressupostos do Estado Democratico de Direi-
to.Todavia, os direitos fundamentais nao sao entendidos
somente como limitagdes ao poder do Estado, tal como
eram na sua matriz liberal. A moderna doutrina nacional
e estrangeira admite uma ampliagao dos direitos funda-
mentais para proteger posi¢oes subjetivas até mesmo
em face de outros cidadios.'® Trata-se, portanto, de im-
por uma eficacia aos direitos fundamentais inclusive nas
relagdes privadas, a comumente denominada eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.'®

Pietro Perlingieri pontifica que, nesse contexto
de constitucionalizagao do direito positivo, o Codigo
Civil perde a centralidade do ordenamento juridico que
detinha outrora. O papel unificar do sistema, tanto nos
seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto
naqueles de relevancia publicista, ¢ desempenhado de
maneira cada vez mais incisiva pelo texto constitucional
(Perlingieri, 2002).

Reconhece-se, portanto, a eficicia dos valores
e principios constitucionais na esfera do direito priva-
do, onde se cuida principalmente de uma interpretagao
conforme a Constituicao das normas de direito privado
e da incidéncia da Constituicdo no ambito das relagdes
entre sujeitos privados, seja por meio da concretizagao
da Constituicao pelos orgaos legislativos, seja pela in-
terpretagdo e desenvolvimento jurisprudencial. Os trés
pilares de base do Direito Privado — propriedade, familia
e contrato — recebem uma nova leitura, que altera suas
configuragoes, redirecionando-os de uma perspectiva
fulcrada no patrimoénio e na abstragao para outra racio-
nalidade que se baseia no valor da dignidade da pessoa
(Fachin e Ruzyk, 2006).

Além disso, com a Constituicao de 1988 ocor-
reu o fendmeno de inser¢io na norma constitucional,
de institutos e principios originariamente oriundos do

direito privado. No campo do direito de familia, vale
referir, apenas em carater ilustrativo, o reconhecimen-
to pelo legislador constituinte da igualdade entre filhos
originados dentro e fora do casamento, além de pre-
servar os mesmos direitos, deveres e qualificagdes para
todos, considerando como realidades distintas familia e
casamento (a familia nao-fundada no casamento).

A nogio de familia nao-fundada no casamento é
a formacao de relagdes familiares fora do modelo es-
truturado pela organizagao estatal ou pela Igreja. Assim
nascem as convivéncias espontianeas como aquelas ho-
moafetivas e as unides estaveis, que realizam-se pres-
cindindo do ato oficial e sacramental que é o casamen-
to. Segundo Pietro Perlingieri, a familia nao-fundada no
casamento é uma formagao social potencialmente id6-
nea para o desenvolvimento da personalidade de seus
componentes e como tal orientada pelo ordenamento
a perseguir essa fungao. Quando responde a exigéncia
educativa dos filhos e de desenvolvimento das pessoas
que dela fazem parte, representa um valor merecedor
de tutela (Perlingieri, 2002).

Outro exemplo relevante da constitucionali-
zacao do direito civil, vale mencionar a priorizagao da
convivéncia familiar e a filiacdo socioafetiva, fazendo
prevalecer o interesse da crianga. Com isso, a afetivida-
de passou a ser um elemento identificador da familia, ou
seja, um elo entre pais e filhos, onde os lagos surgem da
convivéncia e nao do sangue.Assim, reconhecida a exis-
téncia da paternidade afetiva, estabelece-se um vinculo
juridico, visando, principalmente, a protegao do filho.

Nas palavras de Pietro Perlingieri, o sangue e os
afetos sdo razdes autébnomas de justificagdo para o mo-
mento constitutivo da familia, mas o perfil consensual
e a dffectio constante e espontanea exercem cada vez
mais o papel de denominador comum de qualquer nu-
cleo familiar. O merecimento de tutela da familia nao
diz respeito exclusivamente as relagdes de sangue, mas,
sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em uma co-
munhao espiritual e de vida (Perlingieri, 2002).

Mas nao apenas na Constitui¢gao novos principios
e valores foram consagrados. A partir de 1988, a legis-

' A nogdo de minimo existencial é proposta por parte da doutrina como solugio para o problema dos custos envolvidos na realizagdo dos direitos sociais. Um contra-
ponto, portanto, a teoria da reserva do possivel.Ainda sobre o tema, Flavio Galdino pondera que, ainda que se aceite a existéncia de um direito subjetivo fundamental
a determinadas prestagbes positivas que integram o minimo existencial, essas prestagdes também se encontram sujeitas aos recursos econdmicos e financeiros
disponiveis no momento, salientando o autor, que tais prestages devem na verdade receber um tratamento preferencial em relagao as que nio ostentam tal carater

(Galdino, 2007, p. 249).

'® No direito alemio a eficacia horizontal perante terceiros de direitos fundamentais denomina-se drittwirkung. O leading case do drittwirkung foi a decisdo do Tribunal
Federal do Trabalho, que, em 1957, declarou nula clausula contratual que estabelecera que o casamento da empregada determinaria a sua demissiao pelo empregador,
sob o argumento de que semelhante previsio convencional violava a protegdo ao matriménio e a familia, a dignidade da pessoa humana e ao livre desenvolvimento
da personalidade, direitos fundamentais assim considerados a luz, respectivamente, dos arts. 6° § 1°,1°,§ 1° e 2°,§ 1° da Lei Fundamental de Bonn. Em 1989, 0 mesmo
Tribunal Federal voltou a fazer uso da drittwirkung dos direitos fundamentais, impedindo que um farmacéutico fosse demitido por se recusar com fundamento em ob-
jecdo de consciéncia, a trabalhar na formulagao de uma droga a ser utilizada no combate as nduseas provocadas pela exposigio de soldados a radioatividade (Oliveira,

2001, p. 17-45).
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lagao infraconstitucional, especialmente o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n.8.069/1990), o Codigo
Civil de 2002, e a Lei Maria da Penha (Lei n. | [.340/06),
introduziram novas formas de constituicio familiar,
efetivadas através de seus dispositivos legais, abolindo
igualmente a distingao entre filhos e favorecendo o tra-
tamento privilegiado a filiagao socioafetiva.

Em resumo, a concepgao adotada, no senti-
do de uma eficacia direta dos direitos fundamentais e
do principio da dignidade da pessoa humana, significa,
em termos gerais, que podem e devem ser extraidos
efeitos juridicos diretamente das normas de direitos
fundamentais também em relagao aos atores privados,
ndo resultando obstaculizada pela falta ou insuficiéncia
de regulagao legal. Outrossim, como solugao dos ca-
sos concretos envolvendo as relagoes entre particula-
res e a alegagdo de violagao de direitos fundamentais,
utiliza-se a formula in dubio pro dignitate (Sarlet, 2009).
E nesse contexto que as unies estaveis de natureza
homoafetivas ganham relevancia e tutela juridica. A par-
tir das garantias de liberdade e igualdade sem distingao
de qualquer natureza, da inviolabilidade da intimidade
e da vida privada, da autodeterminagao, encontra-se a
base juridica para a construcao do direito a orientagao
sexual como direito personalissimo, atributo inerente e
inegavel da pessoa humana (Fachin, 1997).

Com isso, revela-se uma nova visao do direito
de familia e do modelo de familia contemporaneo, onde
o afeto causa impacto e traz a tona a discussao do que
deve prevalecer se a verdade bioldgica ou a afetividade.

Segundo Gustavo Tepedino, apds a Constituigao
de 1988, a familia deixa de ter um valor intrinseco, como
instituicao capaz de merecer tutela juridica pelo simples
fato de existir, e passa a ser valorada de maneira ins-
trumental, tutelada na medida em que — e somente na
exata medida em que — se constitua em um nucleo in-
termediario de desenvolvimento da personalidade dos
filhos e de promogao da dignidade dos seus integrantes
(Tepedino, 1997).

O reconhecimento juridico da uniao
homoafetiva no Brasil e na Italia

No direito brasileiro coube a jurisprudéncia o
reconhecimento das relagdes homoafetivas, embo-
ra nao faltem propostas legislativas em tramitagao no
Congresso Nacional com o propésito de disciplinar a
convivéncia entre casais homossexuais.

Provocado pela Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 132 proposta pelo Gover-
nador do Estado do Rio de Janeiro, o Supremo Tribunal

Federal foi questionado acerca da possibilidade de se
reconhecer a extensao do regime juridico das unides
estaveis as unides homoafetivas. Da mesma forma, re-
quereu-se a interpretagao conforme a Constituicao dos
arts. 19,1l eV; e 33,ambos do Estatuto dos Funcionarios
Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro (Decreto-
-Lei Estadual n. 220/75), com o objetivo de assegurar
os beneficios neles previstos aos parceiros de unices
homoafetivas estaveis, bem como a concessao de efeito
vinculante a decisdo, para o fim de declarar que os posi-
cionamentos judiciais orientados em sentido contrario
violariam os preceitos fundamentais constitucionalmen-
te encartados.

O pedido formulado pelo Governador do Rio de
Janeiro na referida agdo baseou-se, fundamentalmente,
na previsao do art. 29, da Lei Estadual n.285/79, o qual,
para além de garantir o reconhecimento, na figura de
beneficiario do Regime Préprio da Previdéncia Social do
Estado do Rio de Janeiro, na condicao de dependentes
do segurado,“o cénjuge, a companheira, o companheiro
e o filho”, equipara a condigdo de companheiro e com-
panheira, nos termos do seu § 8°,“os parceiros homoa-
fetivos, que mantenham relacionamento civil permanen-
te, desde que devidamente comprovado, aplicando-se
para configuragao deste, no que couber, os preceitos
legais incidentes sobre a unido estavel entre parceiros
de sexos diferentes”.

Da mesma forma, a manifestagio do Supremo
Tribunal Federal foi provocada pela A¢ao Direta de In-
constitucionalidade n. 4.277/DF, cujo objetivo era dar
interpretacao conforme a Constituicao ao art. 1.723,do
Cédigo Civil de 2002.

Por ocasido do julgamento, a excegio do Mi-
nistro Dias Toffoli, que se declarou impedido por ter
atuado no caso ainda quando era Advogado-Geral da
Unido, todos os demais julgadores da Corte, seguindo a
relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, apresentaram
posicao favoravel ao reconhecimento da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo.

A decisao colegiada da Corte Constitucional foi
no sentido de excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da uniao continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como ‘entidade familiar’,
entendida esta como sinénimo perfeito de ‘familia’.

Na linha da nova hermenéutica constitucional,
a decisao prolatada pela Corte Constitucional nao
alterou em nada o texto constitucional, mas deu-lhe
nova leitura, na mesma medida em que reinterpretou
o dispositivo do art. 1.723, do Cddigo Civil de 2002.
Ou seja, ainda que a previsao do § 3° do art. 226, da
Constituicao Federal preveja ser “reconhecida a uniao
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estavel entre o homem e a mulher como entidade fa-
miliar”, isso nao significa, nos termos do voto da Minis-
tra Carmen Lucia, que “se nao for um homem e uma
mulher, a unido nao possa vir a ser também fonte de
iguais direitos. Bem ao contrario, o que se extrai dos
principios constitucionais é que todos, homens e mu-
Iheres, qualquer que seja a escolha do seu modo de
vida, tém os seus direitos fundamentais a liberdade, a
ser tratado com igualdade em sua humanidade, ao res-
peito, a intimidade devidamente garantidos”.

Em suma, o que parece buscar a decisao do
Supremo Tribunal Federal é o reconhecimento de um
nivel de liberdade e de igualdade equivalente entre to-
dos: liberdade para o exercicio da opgao sexual como
Ihe pessoalmente aprouver; igualdade de direitos para
a concessao de efeitos juridicos as relagoes de uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo (Sirena, 2012).

Apos o julgamento das referidas agoes, o Con-
selho Nacional de Justi¢a, por meio da Resolugao n.
175/2013, regulamentou a realizagao do casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo.

No direito italiano, coube ao legislador o reco-
nhecimento das relagées homoafetivas.

Por meio da Lei n. 76/2016, foi reconhecida a
uniao civil entre pessoas do mesmo sexo e regulado o
direito de convivéncia, fazendo a lei expressa remicao
aos arts. 2° e 3° da Constituigao que garante o principio
da dignidade humana nas formagoes sociais e o principio
da igualdade de todos os cidadaos perante a lei sem
distingdo de qualquer natureza.'” Em julho de 2016, o
governo editou o Decreto regulamentador que permi-
tira a celebragdo das unides civis perante os cartérios
competentes (La Repubblica, 201 6a).

Inobstante o resultado satisfatorio do processo
legislativo que resultou na Lei n. 76/2016, nao foram
poucas as tentativas de se regulamentar as unides ho-
moafetivas no direito italiano. Como ressalta Daniele
Ferrari, a primeira proposta de lei em matéria de unidao
civil, intitulada “Disciplina da Familia de Fato” foi apre-
sentada a Camara em [986.A partir dos anos noventa
inimeras propostas foram novamente apresentadas ao
Parlamento, igualmente sem sucesso (Ferrari, 2016).

A Lei n.76/2016 define a uniao homoafetiva como
a especifica formagdo social entre pessoas maiores do
mesmo sexo, a ser realizada mediante escritura publica,
na presenca de duas testemunhas e perante um Oficial do
Registro Civil. As partes podem estabelecer a duragao da
unido e a adogao de um sobrenome comum —art.2° e 10.

"7 Texto integral da lei em Repubblica Italiana (2016).

Com a constitui¢ao da uniao homoafetiva as par-
tes adquirem os mesmos direitos e assumem as mesmas
obrigages familiares, dentre os quais a assisténcia mo-
ral e material reciproco, devendo ambos os parceiros
fixarem residéncia comum e contribuirem, na medida
de suas capacidades profissionais, com as necessidades
comuns —art. | | e |2.

Quanto ao regime patrimonial, na auséncia de
disposicao expressa em contrario, aplica-se o regime da
comunhao de bens — art. 13. Em matéria sucessoria e
previdenciaria a lei faz remissdo as disposi¢des do Co-
digo Civil —art. 17.

A lei regula ainda os impedimentos para a ce-
lebragao da unido (art. 4°), bem como as hipoteses de
divorcio e desconstituicdo do vinculo familiar — art. 22
a 24.

A segunda parte da lei (art. 36 a 49) regula o
contrato de convivéncia de fato, tanto para as relagdes
homossexuais quanto heterossexuais. Sio normas que
se aplicam para qualquer relagao de uniao afetiva e de
reciproca assisténcia moral e material, ndo vinculado a
relagSes de parentesco, matrimoénio e de uma uniao civil.

Em suma, com a Lei n. 76/2016, é introduzido
no ordenamento juridico italiano um novo instituto do
direito de familia, diverso do matrimoénio, mas sob varios
aspectos com ele equivalente (Lupoi, 2016).

Todavia, mesmo antes do advento da Lei n.
76/2016, o status juridico da unido homoafetiva encon-
trava ressonancia na jurisprudéncia ao reconhecer que
a nogao de convivente compreenderia qualquer uniao
afetiva independentemente da identidade de género dos
sujeitos (Ferrari, 2016). O debate iniciou-se a partir do
pedido de transcricao de casamentos celebrados fora
da Italia e que eram indeferidos pelos cartorios civis ita-
lianos. O argumento utilizado pela jurisprudéncia nesses
casos era que o casamento homossexual nao contraria-
va o ordenamento publico e o elemento de identidade
de género entre os nubentes nio era condigdo para a
inexisténcia do matriménio, mas sim de ineficacia, ins-
tituto inexistente no direito italiano.'® Desse modo, a
jurisprudéncia italiana reconhecia, na linha da orientagdo
jurisprudencial europeia, o direito a vida familiar como
um pressuposto de fato e nao somente legal.

Com o advento da Lei n. 76/2016, a Itdlia supre
uma importante lacuna normativa no direito comunita-
rio europeu, que ainda remanesce na Polonia, Eslovaquia,
Letonia, Lituania, Bulgaria e Roménia. Nos demais paises
europeus o reconhecimento legal das unides civis e/ou

'® Pode-se citar como precedentes a Sentenca n.4184, de 13/03/2012, da Primeira Se¢do Civil da Corte de Cassagio e a Sentenga n. 138/2010 da Corte Constitucional.
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matrimoniais homoafetivas ocorreu nos seguintes anos:
Dinamarca (1989), Holanda (2001), Alemanha (2001),
Bélgica (2003), Espanha (2005), Eslovénia (2006), Hun-
gria (2009), Noruega (2009), Austria (2010), Islindia
(2010), Portugal (2010), Franga (2013), Suécia (2013),
Malta (2014), Luxemburgo (2015), Irlanda (2015), Croa-
cia (2015) e Grécia (2015) (Lupoi, 2016).

O que se observa pela analise do sistema juridico
brasileiro e italiano é que eventual lacuna normativa nao
significou auséncia de tutela juridica. Em outros termos,
a inexisténcia de lei ndo significou a auséncia de direitos.

Ao se analisar a tutela dos casais homossexuais
no Brasil e na Italia, ver-se-a que a atribuigao de norma-
tividade aos principios; a reabilitagao da razao pratica
e da argumentagdo juridica; a formagao de uma nova
hermenéutica constitucional, e o desenvolvimento de
uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre
o fundamento da dignidade humana — trés marcos te-
oricos do neoconstitucionalismo — permitiram que a
jurisdicao constitucional se afirmasse como espago de
intermediagdo legitimo para a pacificagao social das re-
lagdes homoafetivas.

Em ambos os paises, se reconhece que a unidao
homoafetiva, embora nao tenha origem na lei, tem sua
forga juridica no fato social. E a normatividade do fato
social, na moderna teoria do direito, embora provenha
majoritariamente da conclusao do processo legislativo,
nao impede que a sua normatividade também pode ser
atribuida pelo processo jurisdicional, desde que argu-
mentativamente justificada nos valores e principios
constitucionais (Poli, 201 3).

Porém, nao deixa de ser valido o argumento de
que € no ambito do Poder Legislativo que as discussoes
de grande repercussao social ganham efetiva legitimida-
de, tendo em vista o fato de ser composto pelos reais
representantes do povo, eleitos pelo sufragio universal,
prerrogativa de que nao se valem os magistrados.

Ademais, com a normatizagao das unioes homo-
afetivas a tendéncia inevitavel é a plena inser¢ao de tais
vinculos afetivos na érbita do direito de familia no que
tange a doutrina, a produgao legislativa e a competéncia
dos tribunais ou varas especializadas.

No que concerne ao sistema juridico brasileiro,
a omissao legislativa especifica das unides homoafetivas
como entidade familiar — onde reside o maior atraso
do Brasil nessa matéria, com relagao aos outros paises
— evidenciam preconceitos injustificados e enraizados
culturalmente (Silva Junior, 2008). As tentativas, pela via

legislativa, encontram-se frustradas em razao de pre-
conceitos e padroes éticos-morais a respeito da ho-
mossexualidade e por pressio das bancadas catodlicas e
protestantes no Congresso Nacional."

Nao obstante a omissao legislativa em regula-
mentar a matéria no Brasil, os avangos jurisprudenciais
e doutrinarios foram suficientes para retirar as unides
homoafetivas da marginalidade sociopolitica-juridica.

A adocao homoparental
no direito brasileiro e italiano

O instituto da adogao &, do ponto de vista his-
torico, um dos mais antigos, posto ja presente na le-
gislacao de varias civilizagoes, tanto do Oriente como
notadamente do Ocidente (Silva Janior, 2008).

Trata-se de um instituto civil caracterizado como
um ato juridico complexo, realizado por meio de escri-
tura publica ou sentenga judicial, no qual um individuo
estranho ao nucleo familiar da familia do adotando, pas-
sa a ter os mesmos direitos inerentes a filiacao.

No Brasil, a adogao foi institucionalizada através
da implementagao do Direito portugués, mediante o
processo de ocupagao e organizagao social do territo-
rio patrio. Inicialmente, o Codigo Civil de 1916 s6 pos-
sibilitava a adogdo aos casais sem filhos, inclusive para
maiores de 50 (cinquenta) anos, mediante escritura pu-
blica, tendo em vista especificamente a infertilidade do
casal. Em seguida, referido instituto juridico passou por
diversas modificagoes legislativas e regulamentagées fo-
ram criadas e tiveram profundas repercussoes nos pro-
cessos de adogao.

Atualmente, o instituto encontra-se regulado no
Codigo Civil de 2002 e na Lei n. 8.069/90 — Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA). O Codigo Civil em
vigor ¢é lei geral e nao revogou as disposi¢oes do Estatu-
to da Crianca e do Adolescente, pois esse diploma ¢ lei
especial. Assim, continuam os procedimentos relativos a
menores processados pelos Juizes da Infancia, da Juven-
tude e do Idoso — havendo no local — e os referentes a
adogao de maiores de |8 anos, pelas Varas de Familia.

Por sua vez, a Constituicio Federal de 1988 fi-
xou, no art. 227 § 6°, o dever de tratamento igualitario,
com os mesmos direitos e qualificagoes, entre os filhos
havidos ou nao da relagao do casamento, ou por adogao,
proibidas quaisquer designagoes discriminatorias relati-
vas a filiacao.

' Exemplos de tais tentativas sio o Projeto de Emenda Constitucional n. 139/95 e o Projeto de Lei n. 1.151/95. Para uma analise mais aprofundada das respectivas

propostas legislativas, consulte-se, por todos, Mello (2005).
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Assim sendo, o conceito de filiagio, em virtude
da valorizagdo constitucional e legal do afeto, ndo esta
restrito ao liame entre o ser humano e aqueles que o
geraram biologicamente. Com a ampliagao constitucio-
nal fixou-se o dever de um tratamento igualitario, indis-
tinto para com a prole, seja biolégica ou socioafetiva.
Nio ha mais filiacdo legitima, ilegitima, natural, adotiva
ou adulterina.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente mate-
rializou a grande mudanga no instituto da adogao, pois
além de eliminar todas as diferencas entre filhos ado-
tivos e bioldgicos, definiu que a medida de colocagio
de criangas e adolescentes em familias substitutas deve
preservar as reais necessidades, interesses e direitos
desses (art.43).

Com as alteragdes da Lei n. 12.010/09, foi incor-
porado na legislagao brasileira o conceito da familia am-
pliada, com o objetivo de acelerar o processo de ado-
¢ao, sendo entendida esta nao apenas como os pais e
seus descendentes, mas também os parentes préximos,
nesta Ultima hipotese utilizando-se critérios consangui-
neos, de afinidade e afetividade, elementos considerados
fundamentais para a convivéncia familiar de modo pleno.

Quanto ao direito italiano, o tratamento nor-
mativo é semelhante ao direito brasileiro. A adogio foi
institucionalizada no Cédigo Civil italiano de 1942 e na
Lei n. 184, de 04/05/1983.2° A adogio disciplinada no
Cédigo Civil (arts. 291 a 314) é reservada somente aos
casais sem filhos, maiores de 35 anos e que tenham ao
menos 35 anos de diferenca com a idade do adotado.
A disciplina prevista na Lei n. 184/83 aplica-se para a
adogao de menores abandonados (Triolo e Matta, 2017).

Na atualidade, o instituto juridico da adogao re-
pousa no ideario de aproximar as pessoas em fungao do
afeto, sendo esta ligagao elo fundamental que nutre as
relagoes intersubjetivas entre os individuos, fazendo que
alcancem a satisfacdo de suas necessidades, ao mesmo
tempo em que contribuem decisivamente para o aper-
feicoamento dos vinculos familiares, posto ir além da
mera verdade bioldgica para atingir a essencialidade da
socioafetividade.

A adocao homoparental

No que tange a possibilidade de adogdo homo-
parental, ou seja, aquela realizada por casais homoafeti-
vos, tanto no direito brasileiro, quanto no direito italia-
no, a interpretagao das normas juridicas protetivas da

Veja texto integral da lei em Camera Dei Deputati (1983).

crianga e do adolescente,bem como a interpretagao das
normas e principios constitucionais, permitem concluir
pela viabilidade do instituto.

No direito brasileiro, o art. 42 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente dispée que podem adotar
as pessoas maiores de |8 anos, independentemente do
estado civil, sem registrar qualquer outro impeditivo,
principalmente no que tange a orientagao sexual dos
candidatos. Por sua vez, o art. 43 faz referéncia ao fato
de que a adogdo somente sera deferida se apresentar
reais vantagens a crianga e possuir motivo legitimo.

De igual modo, o art. 28 do mesmo diploma le-
gal, define a colocagao da crianga em familia substituta,
sem, contudo, mencionar como deve ser a constituicao
desta familia.

No plano constitucional, a interpretagao do art.
227, paragrafos 5° e 6°, permite inferir que nao ha impedi-
mentos relacionados a adogao por casais homossexuais.

Assim sendo, pode-se afirmar que nio ha proibi-
¢do constitucional ou legal para o deferimento da ado-
¢do aos casais homoafetivos, e, mesmo nao existindo
legislagao especifica que ampare ou proiba a adogao
homoparental, isso nao significa que esses casais nao
tenham direito a adogao. Nestes termos, cabe ao Poder
Judiciario decidir, no caso concreto, a concessao ou nao
do direito.

E foi assim que, em 1997, em decisao pioneira do
Estado do Rio de Janeiro, o Juiz Siro Darlan de Oliveira,
ainda Titular da 1*Vara da Infancia da Juventude, deferiu
a adog¢io a uma homossexual feminina.?'

Desde entio, inumeras decisdes favoraveis a
adogiao homoparental tém sido proferidas pelos diver-
sos Tribunais Superiores do pais, cabendo registrar a de-
cisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, ementada nos seguintes termos:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO
POR DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILI-
DADE. Reconhecida como entidade familiar, merece-
dora da protecido estatal, a unido formada por pesso-
as do mesmo sexo, com caracteristicas de duracao,
publicidade, continuidade e intengao de constituir
familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade de
que seus componentes possam adotar. Os estudos
especializados nao apontam qualquer inconveniente
em que criangas sejam adotadas por casais homos-
sexuais, mais importando a qualidade do vinculo e
do afeto que permeia o meio familiar em que serao
inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de

21 1*Vara da Infincia, da Juventude e do Idoso. Comarca do Rio de Janeiro. Processo n. 1996.001.001547-2, julgado em 26/03/1997.
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abandonar de vez preconceitos e atitudes hipocri-
tas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma
postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das
criangas e dos adolescentes (art. 227 da Constitui¢ao
Federal). Caso em que o laudo especializado com-
prova o saudavel vinculo existente entre as criangas
e as adotantes (Apelagao Civel n. 70013801592. Sé-
tima Camara Civel. Relator: Luis Felipe Brasil Santos.
Julgado em 05/04/2006).

Nesse mesmo passo, o Superior Tribunal de Jus-
tica acabou por consolidar o entendimento jurispru-
dencial dominante no pais, cabendo registrar o seguinte
precedente:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOGCAO DE MENO-
RES POR CASAL HOMOSSEXUAL. SITUAGAO JA
CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA FAMILIA. PRE-
SENGCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE
OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBI-
LIDADE DA PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS
MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL
FAVORAVEL AO PEDIDO. REAISVANTAGENS PARA
OS ADOTANDOS.ARTIGOS lo DA LEI 12.010 /09 E
43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLES-
CENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA (Recurso Espe-
cial n. 889852-RS 2006/0209137-4. Data de Publicagao:
10/08/2010).2

Ainda que se entenda incabivel o regime da ado-
¢ao homoparental no pais, tendo em vista o disposto no
art. 42 § 2o do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
segundo o qual para a adogdo conjunta, € indispensavel
que os adotantes sejam casados civilmente ou mante-
nham uniao estavel, comprovada a estabilidade da fami-
lia,bem como a exigéncia estampada art. 54, item 7, Lei
de Registros Publicos (Lei n.6.015/1973), que determina
a inclusao no assentamento de nascimento da crianga
os nomes e prenomes dos pais, nao se deve olvidar que,
apos a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
na A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 132/R), no qual se reconheceu a extensao do regi-
me juridico das uniGes estaveis as unides homoafetivas,
as referidas disposi¢oes legais devem ser interpretado
conforme a nova orientagao da Corte Constitucional
(Silva Janior, 2008).

Em suma, constatada a estabilidade da uniao
homoafetiva e orientado pelos pareceres técnicos da
equipe multidisplinar, nao ha vedagao no ordenamento

juridico brasileiro, que obste o deferimento da adogao
pelo magistrado, sintonizando-se, a decisao, com o reco-
nhecimento das unides homoafetivas.

Quanto ao direito italiano, o projeto de lei que
resultou na promulgagao da Lei n. 76/2016, por meio
do qual foi reconhecida a unido civil entre pessoas
do mesmo sexo, previa a possibilidade de adogao ho-
moparental, a denominada stepchild adoption. Todavia,
durante a tramitagdo do projeto de lei no Senado, o
artigo foi suprimido.

Tal fato, contudo, ndo impediu que na redagao
final da lei fosse inserida disposigao legal (art. 20, parte
final) permitindo ao juiz analisar, caso a caso, a possibili-
dade de adogao por casais homossexuais.

Recentemente, a Corte de Apelo de Turim con-
cedeu a adogao homoparental baseando-se, inclusive,
nos precedentes da Corte Europeia de Direitos Huma-
nos que formula uma definicdo de vida familiar funda-
mentalmente ancorada nos fatos e nao propriamente
em condicoes juridicas (La Repubblica, 2016b).

No mesmo sentido, se pronunciou a Corte de
Cassagao que, em atengao ao principio do melhor inte-
resse da crianga, reconheceu a legitimidade da adogao
homoparental (La Repubblica, 2016c).

Denota-se que a jurisprudéncia italiana, assim
como a brasileira, afirma o principio do melhor inte-
resse da crianga e da inclusao familiar para autorizar a
adogao homoparental, assegurando ao adotando tudo
aquilo que for necessdrio para atender as suas neces-
sidades basicas, bem como |he garantir que tenha uma
vida digna.

Conclui-se, portanto, que a jurisprudéncia nos
dois paises nao leva em consideragdo a orientagao se-
xual dos pais como fator decisivo para o saudavel de-
senvolvimento de uma crianga, mas sim que exista na
relacdo parental o exercicio da fungdo paterna e da
materna, ou seja, a forma de poder e hierarquia esta-
belecida no relacionamento com os filhos, objetivando
favorecer a individualidade e a autoafirmagao destes.

O papel da jurisprudéncia e o
problema da omissao legislativa

Conforme demonstrado, no direito brasileiro o
instituto da adogao homoparental encontra respaldo da
jurisprudéncia, ante a auséncia de norma juridica que a
ampare, enquanto no direito italiano, o mesmo direito

2 Consulte-se, ainda, decisio mais recente proferida pelo Superior Tribunal de Justica, 3* Turma, Recurso Especial n. 1.281.093-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em

18/12/2012.
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foi incialmente previsto no projeto de lei da unido ho-
moafetiva, mas retirado durante a tramitagao do projeto
no Senado, o que nao impediu a atuagao da jurisprudén-
cia italiana, ainda que inicial e insipiente, na consolidagao
do novo regime de filiagao.

No Estado Democriatico de Direito, o Poder Ju-
diciario desempenha um importante papel de guardido
dos direitos fundamentais dos cidadaos. Se nenhum titu-
lar de poder ou fungao publica pode descurar do trato
dos direitos fundamentais, o magistrado, por esséncia,
recebeu a missao de tutela-los porquanto nenhuma le-
sao ou ameaga de lesao pode ser subtraida do conheci-
mento do Poder Judiciario.

Assim sendo, se reconhece ao Poder Judiciario
o poder contra majoritario, isto é, o poder-dever de na
defesa dos direitos fundamentais, posicionar-se contra a
decisdao da maioria, ainda que proveniente de Poder le-
gitimamente constituido (Legislativo, Executivo ou mes-
mo do Judiciario) quando essa decisao viola os direitos
fundamentais, o que, normalmente, se da pelas diversas
formas de se reconhecer e proclamar a inconstituciona-
lidade de atos normativos ou mesmo inibir as omissoes
legislativas que violam os preceitos fundamentais consa-
grados na Constituigao.

Esse protagonismo do Poder Judiciario tem se
revelado a nivel global, especialmente pela difundida
sistematica de controle de constitucionalidade das leis
e atos normativos, efeito direito e imediato do movi-
mento neoconstitucionalista descrito na primeira par-
te do trabalho. Desde entao, a supremacia judicial vem
evoluindo para a condigao de instituicao garantidora
do texto constitucional, possuindo a ultima palavra nas
questdes referentes a constituicdo.?

Considerando que Brasil e Itdlia possuem idénti-
cas tradigSes juridicas, bem como incorporaram nos seus
respectivos ordenamentos juridicos a reformulagdo axio-
logica e dogmatica do neoconstitucionalismo, justifica-se
o maior protagonismo do Poder Judiciario como media-
dor social do regime da adogao homoparental.

Com efeito, ndo pode o Poder Judiciario esperar
a regulagdo normativo-legal deste direito subjetivo das
pessoas que convivem em verdadeiras unides soélidas
afetivas, sob pena de continuar a excluir criangas e ado-
lescentes de ambientes familiares estaveis e, em particu-
lar, dos direitos decorrentes de uma filiagao biparental e,
pois, de uma convivéncia mais diversa, que lhes vém ao
melhor interesse (Silva Junior, 2008).

Sem embargo, embora a juridificagao ou desju-
ridificacdo? da adog¢io homoparental nio impeca a
concretizacao da adogao aos casais homoafetivos, nao
se pode desconsiderar o fato de que a regulacao ju-
ridica e social do instituto é capaz de garantir uma
maior seguranga juridica e estabilidade nas relagoes e
filiagoes socioafetiva.

Mas diante da ultrapassada e inconcebivel omis-
sao do Poder Legislativo, aberto esta o caminho para a
criagao jurisprudencial que, inevitavelmente e de modo
gradual, tem ampliado o direito constitucional de aces-
so a uma ordem juridica justa, igualitaria e, socialmente
util aos casais homossexuais, por meio de uma inter-
pretacdo e fundamentagio racional e equanime, capaz
de determinar a colocagio de menores em ambientes
familiares biparentais substitutos, através do instituto
da adogao.

Conclusao

Com as atuais modalidades de relacionamentos,
a familia ganhou um novo significado social e juridico.
A principal transformagido observada na estrutura pa-
rental e conjugal, foi o surgimento das denominadas fa-
milias homoparentais, que passaram a ser vistas como
uma das formas possiveis de convivéncia, a partir de um
vinculo nao meramente sexual, mas principalmente de
afetividade, carinho, desejo de estar com o outro numa
convivéncia harmonica, duradoura e marcada pelo amor.

Restou evidenciado que as legislagoes brasileiras
e italianas sdo omissas quanto a regulamentagao do ins-
tituto da adogao homoparental, o que torna as relagdes
juridicas dai advindas potencialmente inseguras sob o
ponto de vista juridico e social. Todavia, demonstrou-
-se que a omissao legislativa nao impede a concessao
do beneficio para casais homoafetivos, uma vez que os
principios e valores do neoconstitucionalismo, tanto no
Brasil quanto na lItdlia, estabelecem o fundamento de
constitucionalidade e validade do beneficio.

Nesse contexto, a jurisprudéncia brasileira e ita-
liana tem afirmado que nao é a orientagao sexual dos
adotantes que determina o carater ou a capacidade para
criar e educar uma crianga, eis que o que realmente
deve ser observado ¢ a possibilidade de criangas e ado-
lescentes usufruirem um lar estruturado no afeto, res-
peito e solidariedade.

2 Sobre o fendémeno da supremacia judicial no direito brasileiro, consulte-se, por todos, Barroso (2012) e Brandéo (2017).
2 Por juridificagdo entende-se o fato de uma determinada esfera da vida, até ai juridicamente irrelevante, passar a ser regulada juridicamente; e por desjuridificagio
entende-se o fenémeno contrario, ou seja, o fato de uma determinada esfera de vida deixar de ser regulada juridicamente, tornando-se juridicamente irrelevante ou

indiferente.
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Por conseguinte, é plenamente viavel e possivel
o deferimento da adogao homoparental, observando-
-se, em qualquer caso, os principios constitucionais da
igualdade e dignidade humana, bem como o objetivo
fundamental que veda qualquer forma de discriminagao.
Sustentar a impossibilidade juridica do pedido de ado-
¢ao formulado por um casal homoafetivo, na perspectiva
constitucional do primado da pessoa humana e da proi-
bicao de tratamento diferenciado, com base na opcao
afetivo-sexual das pessoas, é desconsiderar a prerrogati-
va funcional e legal do magistrado realizar uma interpre-
tacao eficaz do ordenamento juridico, em sintonia com a
realidade fatica, e de acordo com os fins sociais aos quais
os valores e principios constitucionais positivam.

Nesse contexto, negar o direito de adogao a um
casal homossexual que constitui uma familia homoafetiva,
solida e estavel, seria negar-lhes o direito a descendéncia.
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