' UNIVERSIDADE FEDERAL DA GRANDE DOURADOS
) Faculdade de Direito e Relag¢des Internacionais
Curso de Direito—- FADIR

Ranyere Barbosa Roza

(IM) POSSIBILIDADE DE ADOCAO POR CASAL HOMOAFETIVO

Nova composicao familiar a luz do direito.

Dourados - MS
2017



RANYERE BARBOSA ROZA

(IM) POSSIBILIDADE DE ADOCAO POR CASAL HOMOAFETIVO

Nova composicao familiar a luz do direito.

Trabalho de conclusdo apresentado ao Curso de
Direito da Universidade Federal da Grande
Dourados, como pré-requisito para obtengcdo do
titulo de Bacharel em Direito, sob a orientagdo do
Prof. Bruno Alexandre Rumiatto.

Dourados - MS
2017



Dados Internacionais de Catalogacio na Publicacio (CIP).

R893( Roza, Ranyere Barbosa
(Im) Possibilidade de adocido por casal homoafetivo: nova composicio
familiar 4 luz do direito / Ranyere Barbosa Roza -- Dourados: UFGD, 2017.
53f il ; 30 cm.

Orientador: Bruno Alexandre Rumiatto
TCC (Graduacio em Direito) - Faculdade de Direito e Relagdes

Internacionais, Universidade Federal da Grande Dourados.
Inclu bibliografia

1. Direito de familia. 2. Familia homoafetiva. 3. Adocio. 4. Melhor interesse
da crianga. L. Tifulo.

Ficha catalografica elaborada automaticamente de acordo com os dados fornecidos pelo(a) autor(a).

@Direitos reservados. Permitido a reproducio parcial desde que citada a fonte.



) MINISTERIO DA EDUCAGAO et
FUNDAGAO UNIVERSIDADE FEDERAL DA GRANDE DOURADOS ¢ |
FACULDADE DE DIREITO E RELAGOES INTERNACIONAIS )

ATA DE DEFESA DO TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO

Aos vinte e sete dias do més de Julho de 2017, compareceu para defesa
publica do Trabalho de Conclusdo de Curso, requisito obrigatério para a obtencdo do
titulo de Bacharel em Direito o (a) aluno (a) Ranyere Barbosa Roza tendo como titulo
“(IM)possibilidade de adogdo por casal homoafetivo”.

Constituiram a Banca Examinadora os professores Esp. Bruno Alexandre
Rumiatto (orientador), Me. Arthur Ramos do Nascimento (examinador) e a Esp.
Daniela Menin (examinadora).

Ap0s a apresentacao e as observacoes dos membros da banca avaliadora, o

trabalho foi considerado (a) GTMMQ

Por nada mais terem a declarar, assinam a presente Ata.

Observacodes:

Assinaturas:

‘ /\A@\
Esn_ak Alexandre t/to

Orientador

M"L RW L 'Il” 'i‘butr
Me. Arthur Ramos do Nascimento Esp. Daniela Menin
Examinador Examinadora



RESUMO

Considerando a afetividade como elemento do Direito de Familia, o presente trabalho partira
da compreensdo da entidade familiar, e as novas formas de relagfes afetivas surgidas no
cenario social, ao longo dos Ultimos anos, incluindo no instituto da adocéo. Dentre 0s novos
modelos familiares estd a unido homoafetiva, sem regulamento especifico, porém sem
vedacdo normativa, tdo somente a vedacdo de qualquer forma de discriminacdo pela Carta
Magna. Apds muita luta, reconhecida a unido homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal, na
Acédo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4277 e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 132, trava-se a batalha em possibilitar a adog¢do por estes pares
homossexuais, assim como é conferida aos heterossexuais. O principal objetivo é analisar o
tema a luz dos principios e direitos fundamentais da Carta Constitucional, em conjunto com
entendimento jurisprudencial e psicolégico, a fim de conferir respostas para o tema, e possivel
solugdo. Assim, o presente trabalho percorre as discussdes, embasamentos tedricos e casos
concretos que envolvem a adocdo por casal homoafetivo, de forma a combater preconceitos
atendidos em detrimento do melhor interesse da crianca, e solucionar conflitos.

Palavras-chave: Direito de Familia. Familia Homoafetiva. Adocdo. Melhor interesse da
Crianca.



ABSTRACT

Considering the affectivity as main element of family law, this work will start from the
understanding of the family unit , and the new forms of affective relationships arising in the
social scene over the last few years , and then enter the institute of adoption. Among the new
family models is homosexual union without specific regulation, but without rules seal , so
only the sealing of any form of discrimination by the Constitution. After much struggle,
recognized homosexual marriage by the Supreme Court, the direct action of
unconstitutionality n.° 4277 and accusation of breach of fundamental precept n.° 132, lock up
the battle in enabling the adoption by these homosexual couples , as well as it is afforded to
heterosexuals. The main objective is to analyze the subject to the principles and fundamental
rights of the Constitutional Charter, together with jurisprudential and psychological
understanding, in order to give answers to the topic, and possible solution. Thus, this paper
will cover the discussions, theoretical substantiation and concrete cases involving the
adoption by homosexual union, in order to combat prejudices met at the expense of the best
interests of the child, and resolve conflicts.

Key words: Family. Homosexual union. Adoption. Child.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa encontra sua justificativa justamente na necessidade de reconhecer a
transformagdo das relagdes familiares vivenciadas no cotidiano brasileiro ao longo dos
Gltimos anos, surgindo novas entidades familiares. E dever do Direito, diante deste
pluralismo, proteger estas novas relagdes, bem como auxiliar no procedimento da adocéo.

Deixar o preconceito social de lado, certamente, ndo serd do dia para a noite,
muito embora, desde 1988, a Carta Magna veda qualquer forma de discriminagéo.

A legislacdo atual ndo reconhece expressamente a unido homoafetiva, porém, ndo
a proibe. Apesar de a unido civil homoafetiva ter sido reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal, pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4277 e Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n.° 132, a adogdo ndo € expressamente regulamentada ou prevista
pelo nosso ordenamento juridico. Pautados nos principios e direitos fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988, como o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento
do Estado democratico de Direito, garantindo o respeito as pessoas sem preconceitos de
origem, sexo, raca, idade, orientacdo sexual ou qualquer outra forma de discriminacao,
objetivando o bem comum a todos. Bem assim, ha de se preocupar com o melhor interesse da
crianga, que norteia os processos de adogdo, com base no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. No que tange ao fator psicoldgico sobre o adotado, a jurisprudéncia revela
possibilidade quanto a adocao por casais homoafetivos.

A jurisprudéncia brasileira vem, neste sentido, procurando preencher esta lacuna,
de forma a ampliar os efeitos juridicos da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, entre
eles a possibilidade da adog¢éo por casais homoafetivos.

Sendo assim, o trabalho partira de uma analise geral sobre as entidades familiares
no ordenamento juridico, com apontamentos sobre evolucdo histdrica, espécies de familias,
positivacdo juridica, e principios constitucionais que norteiam as relac6es familiares. Tudo de
forma a seguir o entendimento do instituto do casamento e unido estavel, e por fim, o
enquadramento da unido homoafetiva como unido estavel, no direito brasileiro.

Em segundo plano, se fard a exposicdo tedrica sobre o instituto da adocéo,
concernente a conceitos, aspectos processuais e previsdo legal no Cddigo Civil, Lei da
Adocdo, e Estatuto da Crianga e Adolescente, tratando da imperatividade do principio do

melhor interesse da crianca nas decisoes judiciais.



Finalmente tratara do tema do trabalho, seja a adogdo homoafetiva. Este topico se
fundamentard com amparo doutrinario e jurisprudencial, mediante a entrevista de autoridades
judiciais, casais homossexuais que lograram éxito em adotar, e psicélogos, de forma a ampliar
a visdo do assunto em outras ciéncias que sdo utilizadas para contestar a possibilidade da
adocgdo homoafetiva. Afinal, o casal homossexual influenciara na orientacdo do filho adotivo?
E quanto ao direito de ser adotado pelo menor, ndo prevalece sobre a discriminacdo de serem
pais do mesmo sexo? Até onde prevalece o melhor interesse da crianca diante da visdo
discriminatéria arraigada na sociedade?

A partir de todo raciocinio percorrido para esmiucar o tema, se concluira o
trabalno com uma possivel resposta da possibilidade juridica da adog¢do homoafetiva.
Malgrado haja casos isolados decididos de forma favoravel pela adogdo homoafetiva, mister
se faz a legislagéo especifica do tema, pois assim unificard o entendimento nacional e se
aplicara o Direito livre de controvérsias e insegurancas.

A metodologia de pesquisa empregada foi baseada na pesquisa bibliografica e
documental, com o levantamento bibliografico coletado em obras de autores consagrados,
livros de doutrina e artigos cientificos publicados na internet, bem como jurisprudéncia e

legislacdo acerca do tema, com enfoque exploratdrio e analise qualitativa.
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CAPITULO |

1. FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1. Contextualizacdo Historica e Espécies de Familia.

A palavra familia tem origem no latim famulu que significa servo ou conjunto de
escravos pertencentes ao mesmo patrdo. Porém, a ideia do termo retrata mais a formacéao de
um grupo, na concep¢do atual de familia.

A principio, cumpre consignar o que e familia para o ordenamento juridico e
como operou a entidade familiar no tempo, a fim de compreender o atual cenario de
reconhecimento das novas manifestagdes familiares.

Ja& expunha Brunno Pandori Giancoli que (2012, p. 415):

A familia é o nicleo fundamental da sociedade, pois representa o primeiro agente
socializador do ser humano. De formacgdo espontanea, presente em toda historia da
civilizacdo humana, é uma construcdo social organizada através de regras culturais
em constantes alteracdes.

No mesmo sentido explica Flavio Tartuce (2011, p. 983/984), em sua obra, sobre
a matéria:

(...) o Direito de Familia pode ser conceituado como sendo o ramo do Direito Civil
gue tem como conteldo o estudo dos seguintes institutos: a) casamento; b) unido
estavel; c) relacbes de parentesco; d) filiacdo; e) alimentos; f) bem de familia; g)
tutela, curatela e guarda. Além desse conteddo, acrescente-se a investigacao das
novas manifestagdes familiares. (grifamos)

Dessa forma, a familia sofreu grandes transformacfes no tempo, seja na sua
formacdo como no seu carater.

Definitivamente familia ndo se resume mais apenas a lagos bioldgicos com fins de
reproducdo, como ja se entendeu no passado. Passou por diversas transformacGes no tempo,
demonstrando um dinamismo perante as normas culturais transitorias.

Antes, na Grécia antiga, a familia grega/romana visava a unido entre 0 homem e a
mulher, por meio do casamento, para fins de procriacdo visando o aumento do nimero de
soldados para os exércitos. Ademais, praticava-se a poligamia e a familia era composta por

um poder patriarcal, isto é, o pater families exercido pelo chefe da familia — uma autoridade.
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A constituicdo de uma unidade familiar pelo casamento tratava-se de um dever civico, sem
importancia para a afeicdo matrimonial.

Nesse sentido, Fustel de Coulanges (2002, p. 45) leciona que a religido do lar era
0 que unia os membros da familia, sendo este fator mais importante que o sentimento, o
nascimento ou a forca fisica, transpassando qualquer vinculo sanguineo.

Posteriormente, na ldade Média, a Igreja passou a interferir fortemente nos
institutos familiares, controlando condutas contrarias a moral como concubinato e filiacdo
ilegitima. Foi afastada a ideia patrimonial como pressuposto de unido, surgindo uma relagdo
de fidelidade. Durante a Revolugdo Industrial, o pai figurava como o chefe da familia,
exercendo o poder patriarcal, e a mulher existia sem independéncia pessoal e social.

Tratava-se, portanto, da unido de homem e mulher com fins de perpetuagédo da
familia, concentragédo e transmissdo do patrimdnio, discriminando filhos fora do casamento,

considerados “ilegitimos”. Assim elucida a professora Maria Berenice Dias ([201-7], p.1):

Amor ndo tem sexo. Esta, ainda que pareca ser uma afirmativa chocante, é
absolutamente verdadeira. O amor ndo tem sexo, ndo tem idade, ndo tem cor, ndo
tem fronteiras, ndo tem limites. O amor ndo tem nada disso, mas tem tudo.
Corresponde ao sonho de felicidade de todos, tanto que existe uma parcela de
felicidade que s6 se realiza no outro. Ninguém é feliz sozinho. Como diz a musica, é
impossivel ser feliz sozinho, sem ter alguém para amar. Essa realidade comegou a
adquirir tamanha visibilidade, que o amor passou a ter relevancia juridica e acabou
ingressando no ordenamento juridico. Em um primeiro momento, sé o casamento
chancelava o envolvimento afetivo, verdadeiro sacramento para a lIgreja, sendo
considerado pelo Estado a instituicdo-base da sociedade.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o cenéario se modificou dentro do
seio familiar, garantindo igualdade entre os cbnjuges, liberdades e garantias a mulher, e
reconhecendo a unido estavel. Verificou-se um modelo familiar descentralizado das méos do
pai, despatrimonializado, vez que ndo gira mais em torno do patriménio, e igualitario, quando
ambos conjuges possuem mesmos direitos e deveres. Importante destacar que a familia passa
a ser regrada pelo afeto. Esse traco sentimental se caracteriza no tratamento/relacdo mutuo
entre 0s conjuges e destes para com seus filhos, que se vinculam ndo sé pelo sangue, mas por
amor e carinho (GIANCOLLI, 2012, p. 415).

Dessa forma ensina Cristiano Chaves de Farias (2012, p.47) que as familias da
pos-modernidade, amparadas na seguranca constitucional, sdo igualitarias, democraticas e
plurais, caracterizadas por uma estrutura socio-afetiva e construidas em lacos de

solidariedade.
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Juntamente com o novo cendrio social do instituto familiar, o direito também
sofreu importantes alteraces para acompanha-lo e tuteld-lo. O Cddigo Civil de 1916 era
marcado pelo carater patrimonialista da unidade familiar, sobrepondo o interesse publico
sobre o privado do casal, ignorando o afeto e destacando a posi¢do hierarquicamente superior
do marido como chefe da sociedade conjugal. Nao bastasse, valorizava a relagdo tdo somente
sanguinea da prole gerada, limitando a familia legitima somente a formada por unido amorosa
entre homem e mulher oficializada pelo matrimonio, e filhos biol6gicos. Nas palavras de
Euclides Benedito de Oliveira, “legitima era apenas a familia formada por meio do
casamento; ilegitima, a resultante de unido informal, de fato, pela convivéncia de fim amoroso
entre homem e mulher, sem as formalidades do ‘papel passado’ (VECCHIATTI, 2012, p.
287).

Isso porque, segundo Maria Berenice Dias, “a finalidade essencial da familia era
sua continuidade. Para haver a certeza bioldgica da filiacdo, valorizava-se a fidelidade da
mulher, sendo a virgindade um sinal externo de respeitabilidade” (2006, p. 63.).

Com o avanco social em diversos campos, seja no mercado de trabalho, na
crescente urbanizagdo, costumes e moral, a entidade familiar alcangcou uma fei¢do igualitaria
dos seus membros.

Ocorreu o efeito da repersonalizacdo das relacbes familiares, ou seja, a
revalorizacdo da dignidade humana mediante a centralizacdo da pessoa como dentro da tutela
juridica — definindo os direito e deveres que uma pessoa ocupa dentro de um nucleo familiar
em razdo de vinculos afetivos. (GIANCOLL, p. 415)

Neste sentido, Roberto Senise Lisboa explica sobre a evolucdo da familia como
unides livres, afirmando haver um redimensionamento e repersonalizacdo funcional na
estrutura familiar, como consequéncia natural no histérico da humanidade.

Sendo assim, a familia rompe com o regime patriarcal, dando espago para vigorar
a igualdade e a liberdade entre seus membros. Com brilhantismo assevera o autor Paulo
Roberto Vecchiatti que a organizacdo familiar humana é composta por diversas uniées, como
a homoafetiva, a incestuosa, as unibes estaveis, as familias monoparentais, derivadas do
casamento e outras que podem vir a surgir a partir da capacidade e engenhosidade humana.

Neste passo, tornou-se necessario a consagracao de ampla definicdo de familia no
ordenamento juridico. Fixou um Unico objetivo ao conceito de familia, a felicidade dos seus
membros. Contudo, diante desta Unica premissa, surgiram varias familias extramatrimoniais

ndo regulamentadas no ordenamento juridico, eis que 0 mesmo nem sempre acompanha as
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mudancgas sociais na mesma velocidade. Coube, entdo, a Doutrina e a Jurisprudéncia
disciplinar o assunto, com espeque na Carta Constitucional.

Os filhos, sejam bioldgicos sejam adotados, passaram a receber mesmo tratamento
e reconhecimento no ordenamento juridico. E a unido estavel restou regulamentada,
desfrutando dos mesmos direitos garantidos aos casados. A base para a constituicdo de familia
passou a ser o amor, o afeto. Sendo assim, tornaram-se comuns familias formadas pelo pai ou
mae e filho, por apenas irmdos, primos, tios e sobrinhos, avos e netos, e, as formadas por
pessoas de mesmo sexo. Oras, perdeu-se o0 conceito de procriacdo, e filhos ndo bioldgicos
foram reconhecidos, entdo porque ndo uma familia de homossexuais, com filhos adotivos?

Para Fernandinho Martins ([201-7], p.1):

O que é uma familia hoje? Formas de relacionamento novas resultam em arranjos
inéditos, o que significa que a partir de agora o afeto vale muito mais do que lacos
burocraticos. A possibilidade de escolher as pessoas com quem se quer viver — a
chamada “nova familia” — abre um leque variado de combinaces possiveis em que
0 amor parece ser a chave do relacionamento.

Corroborando o supracitado posicionamento, Maria Berenice Dias (1999) traz um
conceito moderno de familia, ao dispor que uma entidade familiar € um relacionamento que
haja vida em comum, coabitacéo e lagos afetivos, e que sendo assim, merece reconhecimento
e amparo constitucional. O fato dos conviventes serem homossexuais ndo desqualifica 0s
direitos assegurados aos heterossexuais.

E de grande valia a ressignificacdo para a unidade familiar, abrangendo suas
novas formas de relacionamento. E para isto que o Estado atua, agir em protecdo da
sociedade, dirimindo conflitos, e acompanhando a transformacéo social no tempo. Sobre o

assunto, a Carta Magna prevé algumas espécies de familia, em seu artigo 226 (1988):

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebrag&o.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.
§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

Primeiramente, considera-se a familia oriunda do casamento civil, desde sempre
considerada o modelo legitimo de unido matrimonial.

O modelo familiar formado por pais e seus descendentes € denominado familia
monoparental. Tal modelo, oriundo da visdo do afeto como razdo essencial da existéncia de

familia atual, é constituido em torno de um genitor e seu(s) filho(s), independente da
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participacdo de outro genitor. Um exemplo comum é o caso da mée solteira, ou, ainda, o caso
de separacdo em que o pai assume a guarda dos filhos.

Destaca-se, ainda, a unido estavel como vinculo familiar, entre sujeitos que agem
com a aparéncia de casamento (coabitacdo, fidelidade, exclusividade, publicidade da relacéo e
durabilidade). Difere do casamento pela auséncia de formalidades para sua existéncia, mas
contrai compromissos e deveres entre seus participantes, inclusive em relacdo a comunhéo de
bens.

N&o obstante, a doutrina e jurisprudéncia entendem que o rol constitucional das
espécies de familias é exemplificativo, logo, admitindo outras formagdes familiares como: a)
familia anaparental, se tratando daquela em que ndo ha os pais; b) familia homoafetiva,
constituida por pessoas do mesmo sexo, que sera posteriormente debatida; e, por fim, c)
familia mosaico ou pluriparental, decorrente de varios casamentos, unides estaveis ou
relacionamento afetivos, muito comum nos dias atuais em que o pai tem filhos do primeiro
casamento, e outros do segundo, por exemplo. (TARTUCE, 2011, p. 995). Ha ainda aquela
familia formada por um solteiro, separado, divorciado ou vilva, isto €, por uma sé pessoa,
constituindo uma familia unipessoal, também reconhecida pela jurisprudéncia para fins de
moradia.

Nessa linha de raciocinio, combatendo a discriminacdo de unibes familiares
diferentes, passa-se a analisar esse dinamismo social a luz da Carta Magna e seus principios

constitucionais.

1.2. Principios Constitucionais.

1.2.1. Principio de protecéo da dignidade da pessoa humana.

A Carta Magna de 1988 dispde:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

()

111 - a dignidade da pessoa humana; (grifo nosso)
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O principio mais importante, e norteador do Estado Democratico de Direito, é o
da dignidade da pessoa humana. Consubstancia-se na existéncia humana e sua busca pela
felicidade. Na questdo familiar, foi o distanciamento da visdo patrimonialista da vida humana,
da familia como um fim em si mesmo, e perpetuacdo da espécie, para valorizagcdo da pessoa
humana, com direito de viver da melhor maneira possivel, e priorizando o amor, a afetividade
dentro das relacGes familiares. Nas palavras do professor Brunno Giancoli, “é o nucleo da
condicdo humana, permitindo, na familia, a existéncia digna da vida em comunhd com
outras pessoas”. (GIANCOLLI, 2012, p. 416)

Conceitua Flavio Tartuce (2011, p. 985), nas palavras dos juristas Jorge Miranda e
Rui de Medeiros:

A dignidade humana é da pessoa concreta na sua vida real e quotidiana; ndo é de um
ser ideal e abstracto. E 0 homem ou a mulher, tal como existe, que a ordem juridica
considera irredutivel, insubsistente e irrepetivel e cujos direitos fundamentais a
Constitui¢do enuncia e protege.

Outrossim, o referido principio guia todos os demais principios constitucionais em
seu arcabouco. Segundo o doutrinador Paulo Roberto Vecchiatti (2012), a dignidade da
pessoa humana considera-se com carga valorativa superior em relacdo aos demais principios
fundamentais, pois os chamados direitos fundamentais sdo expressdes do principio da
dignidade humana, para garantir uma vida digna a todos os cidaddos. Por mais que em seu
contetdo possuam diferentes niveis de dignidade humana, os direitos fundamentais séo todos
em sua esséncia uma exteriorizacdo deste principio constitucional.

Preza pelo respeito ao individuo dentro da sua autonomia individual, desde que
ndo prejudique terceiros, como, por exemplo, o respeito aos pares homossexuais e as relaces
homoafetivas, eis que ndo prejudicam a vida alheia nem grupos sociais. Em outras palavras,
cada um reconhecer a unicidade do outro, e exercer respeito no coletivo.

E, para tal, o Estado age a fim de auxiliar e garantir a realizacdo pessoal integral
do individuo, cujas escolhas levardo ao desenvolvimento da personalidade. Implicitamente, o
respeito é afirmado para resguardar a vida em sociedade, assegurando a liberdade de um até
onde comeca a liberdade do outro. Neste eito, Vecchiatti cita Peter Haberle em sua obra
(2012, p. 254):

O respeito e a protecio da dignidade humana constitui um ‘dever fundamental’
(Grundpflicht) do Estado constitucional, ou, de forma mais precisa: um ‘dever
juridico-fundamental’, garantindo a dignidade da pessoa humana um direito pdblico
subjetivo, direito fundamental do individuo contra o Estado (e contra a sociedade) e
ela é, ao mesmo tempo, um encargo constitucional endere¢ado ao Estado, no sentido
de um dever de proteger o individuo em sua dignidade humana em face da sociedade
(ou de seus grupos). (2005, p. 132-133)
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Assimilando o entendimento supracitado com a homossexualidade, resta evidente
a protecao da homoafetividade pelo principio da dignidade da pessoa humana, eis que obriga-
se neste caso o respeito pelo individuo pensar e agir de forma diferente, da forma que lhe
agradar, sem prejuizo a terceiros. Segundo Rios (2007), a discriminacdo sofrida pela classe
homossexual deriva de um juizo de valor desarrazoado, irracional e oposto ao fundamento da
dignidade da pessoa humana.

Por fim, conclui-se neste topico que todos merecem protecdo de sua dignidade
simplesmente por serem pessoas humanas, e a garantia da busca da felicidade, observada a
ndo leséo de terceiro (VECCHIATTI, 2012, p. 262/263).

1.2.2. Principio da solidariedade familiar

Para Paulo Lobo, este principio “significa um vinculo de sentimento
racionalmente guiado, limitado e autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se
em uma minima similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a diferenca
entre os parceiros” (2008, p. 39).

Encontra respaldo no art. 3° inciso I, art. 226 como mecanismo de protecdo do
grupo familiar, e art. 227 e 230, todos da Constituicdo Federal, de forma a garantir protecdo
das criancas e adolescentes e idosos.

No que tange a familia, o principio aplica-se com sentido amplo, a fim de que os
membros cooperem de forma a contribuir para o desenvolvimento psiquico entre si, dentre 0s

fins como educacdo, alimentos, assisténcia material, desenvolvimento profissional e social.

1.2.3. Principio da igualdade

Assim esta previsto na Carta constitucional: “Art. 5° Todos so iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza (...).” (CRFB, 1988)

Neste norte, a justica consagra-se no tratamento igual dos iguais e no tratamento
desigual dos desiguais, na medida de suas desigualdades. Para as familias, surgem as
hipoOteses constitucionais do art. 226, 85°, prevendo o tratamento igual entre conjuges, e art.
227, 86°, referente ao reconhecimento igualitario entre filhos biolégicos ou ndo. Segue ambos

dispositivos in verbis, respectivamente (CRFB, 1988):
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§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adoc¢do, terdo 0s
mesmos direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiagao.

Superou-se a discriminacéo de filhos, no que dizia respeito a parentesco legitimo
ou ilegitimo, natural ou civil, a depender da consanguinidade ou adoc¢do (TARTUCE, 2011, p.
988). Diante disso, trata-se filhos adotivos, bioldgicos e havidos por inseminacdo artificial
heter6loga de forma igual pelo ordenamento juridico.

Ademais, a isonomia constitucional recaiu sobre a sociedade conjugal,
equiparando direitos e deveres dos conjuges. Na pratica, o tratamento igualitario recai sobre o
direto de alimentos por ambas as partes, 0 uso do nome do outro conforme convencionado,

igualdade na chefia familiar e participacdo opinativa dos filhos, entre outros.

1.2.4. Principio da néo intervengdo ou da liberdade

Dispoe o art. 1513 do Cédigo Civil: “E defeso a qualquer pessoa de direito
publico ou direito privado interferir na comunhao de vida instituida pela familia”. Em outras
palavras, o casal é livre para decidir seu planejamento familiar, ndo podendo interferéncia
externa sobre esta prerrogativa.

Cumpre ressaltar que a interferéncia estatal se dard no que diz respeito a incentivo
mediante politicas publicas, fornecimento de recursos educacionais e cientificos, assisténcia
as familias, ou ativando mecanismos para assegurar o melhor interesse da classe infanto

juvenil.

1.2.5. Principio do maior interesse da crian¢a e do adolescente

Na adocdo, o Estado figura como guardido do interesse da crianca, estando sob
sua direcdo a ardua escolha do seio familiar ao qual pertencera o adotando. O principio do
melhor interesse da crianca significa que a crianca (e o adolescente) deve ter seus interesses
tutelados com prioridade pelo Estado, mormente no que diz respeito a aplicacdo de seus
direitos.

No direito brasileiro, este principio encontra fundamento no caput do art. 227 da

Constituicdo Federal, que estabelece:
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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 sadde, a alimentacéo, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizago, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitérias, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligencia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

A criagdo compreende a pessoa com idade entre zero e 12 anos incompletos, e
adolescente refere-se aquele entre 12 e 18 anos de idade. Encontra-se amparo também no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069/1990, que dispde sobre a liberdade e
dignidade da crianga e do adolescente, gozando dos mesmos direitos fundamentais,
oportunidades e facilidades inerentes a todos os cidadaos.

Convém lembrar que este principio ndo € uma recomendacdo ética, mas sim uma
diretriz que determina as relacbes da crianca e do adolescente em sociedade, devendo a
aplicacdo da lei sempre tutelar este principio.

Visa primordialmente exigir a tutela prioritaria das criancas e adolescentes, pelo
Estado, pela sociedade e pela familia.

Essa principiologia wvela pelo desenvolvimento saudavel do menor,
independentemente da orientacdo sexual dos membros da sua familia, desde que seja em um
nucleo familiar planejado e estruturado. Logo, a diversidade dos sexos em nada acresce ao

interesse da crianca.

Ha muita preocupacéo social quanto a adequacdo da criacdo de um menor em um
lar homoafetivo. Porém, o certo é que o Estado deve atender o melhor interesse da crianca,
propiciando sua insercdo em um lar. O comparativo deve sempre levar em conta a situacao
real em que se encontra a criangca, ou seja, o potencial beneficio dos abrigos em que se
encontram versus a possibilidade de insercdo desta crianga em uma familia, na qual recebera

amor, atencao e respeito, vivendo em um lar ndo utopico, porém real.

1.2.6. Principio da afetividade

A afetividade é a base da relacdo familiar contemporanea. E o que permite a
relacdo afetiva entre genitores e seus descendentes, e a convivéncia entre conjuges e
companheiros. No entendimento de Joao Baptista Villela, citado por Flavio Tartuce (2011,

992), o vinculo familiar passar a ser mais um vinculo de afeto do que um vinculo biolégico.
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A ideia engloba o dever de cuidado entre membro da relagéo afetiva, conferindo a
familia um novo perfil voltado a realizar os interesses afetivos e existenciais de seus
membros, em detrimento daquele conceito patrimonialista que vigorava.

Segundo Brunno Giancoli (2012, p. 418), citando Paulo Lobo, aplica-se o
principio da afetividade: como mecanismo de eficacia da solidariedade e da cooperagéo
familiar; como forma garantia da concepcdo eudemonista da familia (o eudemonismo que
admite se a felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta humana); como
mecanismo de funcionalizacdo da familia para o desenvolvimento da personalidade de seus
membros; como forma de redirecionamento dos papeis masculino e feminino da relagdo entre
legalidade e subjetividade; para determinar efeitos juridicos as formas de reproducdo humana
assistida; na coliséo de direitos fundamentais; e para primazia do estado de filiacao.

Através do afeto surgem demais principios que atuam como valores dentro da
unidade familiar, como o tratamento digno, a solidariedade e igualdade. Ou, ainda, o principio
da convivéncia familiar, se estendendo a todos os membros do seio familiar, buscando a
manutencdo de lacos afetivos duradouros entre eles, e garantindo o bem-estar da relacéo
afetiva. SO resta que o Direito acompanhe a operacionalizacédo de tais valores a fim de garanti-

los e conferi-los protecdo, principalmente para o Direito de Familia.

1.2.7. Principio da funcéo social da familia

No que concerne a funcdo social da familia, merece atencdo. Sobre a
funcionalizacdo dos institutos juridicos, Martins-Costa (2002, p. 148) dispbe que a
responsabilidade de um poder inclui o dever de cumprir interesses alheios, ndo somente
individuais.

Verifica-se que os valores sociais e éticos incorporados no Direito passam a tracar
equilibrio com os interesses individuais e necessidades coletivas e sociais. Nesse sentido,
Gama e Andriotti afirmam que a funcdo social é uma matriz filosofica que busca o interesse
coletivo em detrimento do individualismo, garantindo uma igualdade material aos sujeitos de
direito, pois ndo € apenas uti singulus ou uti civis, mas também uti socius.

Frente as desigualdades enfrentadas pelas relacbes familiares no cenario social, a
questdo da fungéo social surge para sanar os reclames e adotar medidas capazes de equiparar

as relagdes entre os individuos com base no valor da liberdade.
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Outrossim, suscita os direitos fundamentais — especialmente, a dignidade da
pessoa humana -, para propiciar um minimo digno de desenvolvimento do individuo no
ambito moral, emocional e afetivo. E a mudanca daquela visao individualista e patrimonial
que prevalecia nas relacdes familiares, como ja referido alhures, para um olhar da pessoa
humana em concreto e a realizacdo de suas necessidades dentro das relagdes afetivas. Dessa
forma, ressalta Sergio Gischkow (PEREIRA, 1988. p. 19):

Uma familia que experimente a convivéncia do afeto, da liberdade, da veracidade,
da responsabilidade mdtua, haverda de gerar um grupo familiar ndo fechado
egoisticamente em si mesmo, mas sim voltado para as angUstias e problemas de toda
a coletividade, passo relevante a correcéo das injusticas sociais.

A renovagéo saudavel dos vinculos familiares, estruturados na afei¢do concreta e na
comunicagcdo ndo opressiva, produzira nimero muito menor de situagoes
psicopatoldgicas, originadas de ligacBes inadequadas, quer pela dominacdo
prepotente, quer pela permissividade irresponsavel.

Destarte, a funcdo social exerce papel fundamental para reconhecimento de
aspectos juridicos em situacOes faticas. Entra ai, como exemplo, o caso da unido estavel,
consagrada na atual carta constitucional. Foi reconhecido que a relacdo duradoura entre
pessoas de sexo diferentes fosse inserida no direito de familia, conferindo-a protecéo tal qual
a entidade familiar. Isso porque, como o casamento, a unido estavel também proporciona o
desenvolvimento dos companheiros, 0 que por sua vez atende a funcdo social da entidade
familiar prevista na Constituicéo.

Dentro na nova concepcdo, em que a familia busca garantir a boa vivéncia e
dignificacdo de seus membros, pautada no afeto e vinculo amoroso, cabe-se em qualquer
modalidade de formacédo familiar a protecdo juridica, o cumprimento da funcdo social, bem
como o reconhecimento no ordenamento juridico.

Ante o0 exposto, prepondera doutrinariamente que o afeto embasa a formacdo das
diversas relacGes familiares. Sob esse olhar, se passara a analisar a unido homoafetiva e 0s

enfretamentos no modelo juridico para a composicao de familia.

1.3. Casamento e Unido Estavel

Para a autora Regina Beatriz Tavares da Silva (2011, p. 48), casamento é a
“comunhdo de vidas entre dois seres humanos, que tem em vista a realizacdo de cada qual,

baseada no afeto, com direitos e deveres reciprocos, pessoais e materiais”.
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Antes, 0 casamento tratava-se de instituto indissolUvel, realizado com fins de
procriacdo, como retro exposto. Pertinente ao assunto, Maria Berenice Dias (2011, p. 41)
afirma que a familia ndo possui mais um significado particular, devido as constantes
mudancas das relagdes interpessoais. Esta evolucdo dos costumes gerou uma reconfiguracéo
da conjugalidade ou parentalidade, banindo termos como adulterina, espuria, ilegitima,
impura e informal do vocabulario juridico no que se diz respeito as relacBes afetivas e
vinculos parentais.

Passado pela constatacdo religiosa, a atual carta constitucional registrou o
casamento como ato, contrato, ou negocio juridico. Séo trés as correntes sobre a natureza
juridica do casamento, apontadas por Flavio Tartuce em sua obra (2011, p. 997/988), sendo
elas: a teoria institucionalista, que como diz o nome, afirma que o casamento é uma
instituicdo, caracterizada por forte carga moral e religiosa; a teoria contratualista, que
conforma o casamento como contrato de natureza especial, regrado em sua formacéo; a teoria
mista (eclética) em que o conteGdo do casamento € institucional mas possui formacgéo
contratualista.

Referido autor afirma que no casamento ha uma comunh&o plena de vida (art.
1.511 do CC), classificando o casamento como negocio juridico especial, com regras e
principios Unicos em sua constituicao, que pressupde-se ndo existir na area contratual.

Ademais, 0 atual texto constitucional estendeu o conceito de familia, ndo mais
limitadas ao casamento civil, e tutelou sobre outras relacdes afetivas, como a unido estavel.
Todavia, o Cddigo Civil ndo se harmonizou totalmente com os preceitos da Constituicdo,
denotando-se ainda o casamento como instituo ideal para formacdo de familia. Rechacando a
discriminacdo das demais entidades familiares, Luciana Nahas (2011, p. 92/93) afirma que
ndo ha hierarquia entre as entidades familiares, ou seja, existe uma igualdade entre a unido
estdvel e o casamento. Embora possuam formacdes diferentes, pois a unido estavel tem
configuracdo especifica e 0 casamento exige certa formalidade e solenidade, ambos merecem
amparo como entidades familiares que séo.

N&o bastasse, quando o constituinte ndo limitou o conceito de familia no
dispositivo normativo, dispondo no caput do art. 226 “a protecao a familia como base da
sociedade”, deixou aberta a norma e, consequentemente, ampliou a abrangéncia protetiva
sobre as espécies familiares.

Com o fim dos aspectos bioldgicos e patrimoniais que vinculavam as entidades

familiares, o afeto tornou-se o elemento norteador do Direito de Familia. Dessa forma, a unido
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estavel teve seu reconhecimento. Sobre esta cumpre tecer algumas pontuagdes sobre suas

diferencas com os deveres do casamento, segundo Flavio Tartuce (2011, p. 1099):

O casamento exige expressamente a fidelidade; a unido estavel exige lealdade. Pelo
senso comum, a lealdade engloba a fidelidade, mas ndo necessariamente. 1sso
demonstra que na unido estavel hd uma liberdade maior aos companheiros do que no
casamento, o que diferencia substancialmente os institutos, mormente se a concluséo
for pela persisténcia do dever de fidelidade do UGltimo. O casamento exige
expressamente vida em comum no domicilio conjugal; a unido estavel nao, por nao
exigir convivéncia sob o mesmo teto, conforme a remota Simula 382 do STF.

E sobre os direitos patrimoniais, prevé o art. 1725 do CC, in verbis: “Na unido
estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no
que couber, o regime da comunhdo parcial de bens”. Ainda a respeito dessa questdo, o
Enunciado n. 115 do CJF/STJ, da | Jornada de Direito Civil dispGe sobre a desnecessidade de
prova sobre eventual esforco comum para a comunicacdo de bens entre companheiros,
havendo a presungdo de comunh&o de aquestos na constancia da unido mantida entre eles.

Dentre as caracteristicas da unido estavel, importante destacar que a lei ndo exige
prazo minimo para sua constituicdo, bem como ndo se exige prole comum. Desfrutam de
direitos a meacao patrimonial (art. 1725), direito a alimentos (art. 1694), e direitos sucessorios
(art. 1790 do CC). Igualmente, aplicam-se as regras do uso do nome pelo conjuge para o
companheiro, bem assim, a Carta Civil prevé direitos sucessorios ao companheiro(a) sobre 0s
bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, nas hipoteses do art. 1.790.

Malgrado houve o reconhecimento da unido estavel e demais entidades familiares
constituidas em torno de tragos sentimentais e afetivos, a unido homoafetiva ¢ uma forma que
enfrenta barreiras e preconceitos. Surgiram decisdes favoraveis a respeito da possibilidade de
casal homoafetivo, isto é, unido por pessoas do mesmo sexo, porém cumpre tratarmos do
tema ainda controverso antes de se debater sobre a adocdo neste mesmo meio de unido

familiar.

1.4. Unido homoafetiva.

No Direito ¢ comum a premissa de que “se a lei ndo proibe, é porque se permite”,
principio muito usado em alguns ambitos legais. No que tange a unido homoafetiva ndo ha
vedacgdo, contudo, hd omissdo. Por este motivo que a classe homossexual luta por uma

regulamentacéo juridica do tema a fim de sanar conflitos e garantir direitos.
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Embora a lei seja omissa quanto a essa forma de unido, ndo a exime de
reconhecimento pelo Direito de Familia. 1sso porque apresentam o elemento essencial para
constituicdo de entidade familiar: o afeto. Neste eito, o doutrinador Cristiano Chaves de Farias
e Nelson Rosenvald (2008, p. 54) afirmam que o principal atributo das unides homoafetivas é
0 mesmo de qualquer outra entidade familiar, sendo ele o afeto.

Assim, a familia deve ser recepcionada como o local da vivéncia da afetividade,
ndo condicionando a unido por vieses discriminatérios, de maneira a englobar toda e qualquer
unido, quer heterossexual, quer homossexual, desde que deflagrada com o principio de

propiciar a construcdo da personalidade dos filhos biolégicos ou socioafetivos.

Se falava, erroneamente, em sociedade de fato e ndo entidade familiar. Consoante
leciona Maria Berenice Dias (2011, p. 2), que o vinculo que une os casais heterossexuais é o
mesmo que une 0s casais homossexuais, sendo assim ndo uma sociedade de fato, mas sim de
afeto. Afirma também que é papel do magistrado seguir a determinacdo do art. 4° da Lei de
Introducéo ao Codigo Civil e aplicar a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito

na solucéo de problemas ndo normatizados, nos casos das relagdes que envolvam o afeto.

Nota-se que a unido homoafetiva sé difere da unido estavel no que se refere a
orientacdo sexual dos companheiros. Logo, merecendo mesmo tratamento juridico. Assim
argumenta Maria Berenice Dias (2011, p. 10) que ao cumprir os deveres de ajuda mutua, duas
pessoas podem ter um convivio baseado no amor e respeito reciprocos, na construcdo de um
lar, e que tal liame é indubitavel na constituicdo de direitos e obrigacdes que ndao podem ser
menosprezadas pela lei, independente do sexo dos participantes.

E ainda acrescenta que “homossexualidade” é um fato que se imp&e e ndo pode
ser negado, estando a merecer a tutela juridica, ser enlacado como entidade familiar, o que
ndo vai transformar a familia nem estimular sua pratica, pois, conforme diz o Deputado
Fernando Gabeira, “ninguém vira homossexual lendo o Diario Oficial” ([201-7], p.1).

Além de tudo exposto, insta lembrar a vedacdo expressa de qualquer
discriminacdo e distincdo entre pessoas com orientacdo sexual diferente, pela Constituicédo
Federal (art. 5°. Entdo, porque a distincdo entre relacionamentos heterossexuais e
homossexuais quando se prevé unido estavel apenas “entre um homem e uma mulher” (art.
226, 83° CF/88)? Se o0 que une as relagcdes familiares € o afeto, essa condi¢cdo de sexos
diferentes para a unido estavel resta equivocada e discriminatéria. O autor Vecchiatti (2012, p.

513) assim esclarece, dispondo que ambas relagOes heteroafetivas e homoafetivas séo
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baseadas em respeito, afeto e solidariedade mutua, merecendo receber tratamento analégico
legal para que as unides homoafetiva sejam reconhecidas como entidades familiares.

Mister se faz a criacdo de regulamento préprio para disciplinar esta espécie de
entidade familiar e sanar conflitos, além de assegurar-lhes os mesmos direitos garantidos as
demais formas familiares. Acaba que o Poder Judiciario fazendo o papel do legislador, frente
a sua omiss@o em resguardar a unido homoafetiva.

Nessa esteira de raciocinio, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n°. 4.277/DF, e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 132 RJ, decidiu favoravel o reconhecimento de entidade familiar a unido
homoafetiva. O STF, nesta ocasido, equiparou as unides homoafetivas as uniGes estaveis
heteroafetivas, conferindo-lhes, a semelhanca do que ocorre nas unibes heteroafetivas,
idénticos direitos, tais como: 0s sucessorios, a pensdo por morte, a partilha igualitaria de bens,

a inclusdo em planos de saude e, por fim, a homoparentalidade.

De maneira notavel, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM),
elaborou o “Estatuto das Familias”, que originou o Projeto de Lei 470/2013, o qual se
encontra em tramitacdo. Este projeto visa positivar uma nova legislacdo do Direito das
Familias, que se adeque melhor a realidade contemporanea, conferindo inclusive protecdo as
unides homoafetivas e reconhecendo-as como uma das formas de entidades familiares, como
acertadamente pronunciou-se o STF.

Desse modo, sanou-se, por ora, 0s conflitos relativos ao ndo reconhecimento da
unido homoafetiva como unido estavel. Mas ainda busca-se a regulamentacdo especifica do
assunto para as partes nao ficarem sujeitas a entendimentos individuais no plano jurisdicional.
E quanto a possibilidade de converter em casamento, a Comissao de Constitui¢do, Justica e
Cidadania (CCJ) aprovou em maio de 2017, em turno suplementar, o projeto PLS 621/2011
da senadora Marta Suplicy que permite o reconhecimento legal da unido estavel dos casais
homoafetivos. Encontra-se atualmente em recurso de analise no Plenario, e caso seja
aprovado, podera seguir para a Camara dos Deputados. O texto legal se aprovado sera
modificado para estabelecer como familia “a unido estdvel entre duas pessoas”, no Codigo
Civil.

E, por ltimo, resta consagrar em lei a previsdo da adocdo por pares homoafetivos.
Ndo ha qualquer impedimento sobre a matéria no plano social, ao contrario, s6 pontos
favoraveis, 0s quais posteriormente serdo debatidos, contudo, necessario se faz a harmonia do

“Direito x Sociedade” para fins de aceitagdo nacional da ado¢do homoafetiva.
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CAPITULO I

2. INSTITUTO DA ADOCAO.

2.1. Nocbes Gerals e aspectos processuais.

O conceito e a natureza juridica de adocdo adotam vérias roupagens durante o
tempo. Segundo Silva Filho (2011), este instituto decorre de constantes alteracdes nos
costumes e leis, em cada época e cenario social, o que dificulta, inclusive, positiva-los no
ordenamento juridico, cabendo a doutrina essa tarefa.

Seguindo este raciocinio, o referido autor disp6e que a adocdo tradicional do
direito romano visava privilegiar o interesse do adotante, isto &, as pessoas que buscavam
mediante a ado¢do o desejo da paternidade e maternidade ante a sua incapacidade de prover
herdeiros biologicos. Enquanto que a concepcdo moderna esta voltada ao interesse do
adotando, ao interesse da crianca.

Nas palavras de Nelson Rosenvald e Cristiano Farias, o instituo da ado¢do poder
ser definido como “gesto de amor, do mais puro afeto. Afasta-se, com isso, uma falsa
compreensdo do instituto como mera possibilidade de dar um filho a quem ndo teve pelo
mecanismo bioldgico, como se fosse um substitutivo para a frustracdo da procriacdo pelo
método sexual.” (2014. p. 933)

No mesmo sentido Viviane do Nascimento e Vera Miranda (2012, p. 148):

Adotar é oferecer uma familia para dar conforto, afeto e acima de tudo amor e base
para os eu desenvolvimento. Contudo, € preciso ter consciéncia de que a ado¢do ndo
é um meio de resolver problemas sociais, como o abandono e a institucionalizacéo,
mas sim, como um direito de todo individuo a ter uma expectativa de futuro em
familia, seja bioldgica ou adotiva. Assim, anos e pode negar a necessidade de uma
familia na vida de uma crianga sendo o processo de adocdo de valor essencial
(Gondim et at., 2008).

A adocdo constitui forma tradicional de parentesco civil, isto é, vinculo
estabelecido por lei, garantindo os mesmos direitos do filho consanguineo. No tocante a sua
natureza juridica, ndo ha consenso. Diverge entre ato juridico solene, contrato, ato juridico em
sentido estrito condicionado a decisdo judicial, ou ainda hibrida. Nesse sentido, assevera o
autor Arthur Marques da Silva Filho (2011, p. 63):
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N&o ha consenso, nem unanimidade entre os autores, na definicdo da adogdo. Na
busca do conceito de adogdo, a maioria dos autores procura destacar a criagcdo de um
vinculo especial de parentesco, chamando-o de civil, para distingui-lo do natural.
Outros a definem como o ato juridico que cria entre pessoas relagdes ficticias e
puramente civis de paternidade e filiacao.

De acordo com Baronoski (2016, p. 104-106), a que melhor se adequa a proposta
da adocdo, funcionando como uma manifestacdo da vontade mas também obedecendo
formalidades legais é a corrente hibrida ou mista. Logo, havera a participagdo do Ministério
Publico como custos legis, no intento de garantir o melhor interesse da crianca, havera a
vontade das partes envolvidas, pois dai que se emana o ato juridico, e, por fim, a constituicdo
do pedido por deciséo judicial.

Ainda segundo a autora, os efeitos da decisdo judicial constitutiva sdo ex nunc,
comegando a partir do trénsito em julgado da sentenca, salvo na adocdo apds a morte do
adotante, na qual retroagird a data do obito. Possui carater personalissimo, portanto, veda-se
adocdo por procuracdo. Os efeitos pessoais concentram-se na ruptura dos vinculos juridicos
entre o0 adotado e sua familia biologica, exceto quanto aos impedimentos matrimoniais; ao
exercicio do poder familiar pelos adotantes, referindo-se ao dever de sustento, guarda e
educacdo dos filhos pelos adotantes; e a modificacdo do prenome do adotando para o do
adotante. Além disso, os efeitos patrimoniais ditam aos filhos adotivos os mesmos direitos
sucessorios, bem como os direitos de alimentos assegurados aos filhos biologicos, a
administracao de seus bens pelos adotantes, eis que assumem integralmente a posicéo de pais
do adotando, respondendo civilmente pelos atos dos seus filhos.

No que tange os aspectos processuais, a adocdo mais se define por mero ato
contratual, pois ha intervencdo judicial. Ndo ha exatamente um procedimento especifico
previsto em lei, interpretando-se em conjunto o Coédigo Civil e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. A competéncia para processar e julgar a adocdo é do Juiz da Infancia e
Juventude ou quem exerca essa funcdo, nos termos do art. 148, inciso Il1 do ECA. No caso
dos pais naturais tiverem consentido a ado¢do ou destituidos do patrio poder, o procedimento
sera de jurisdicdo voluntéria, e caso contrario, sera juridica contenciosa.

Sera realizado um estudo psicossocial do caso, com o auxilio de psicélogos e
assistentes sociais, ao qual estudara tanto o adotante quanto o adotando. Outrossim, em
audiéncia de instrucéo, o juiz ir4 tomar depoimento do adotante e do adotando, caso este seja

maior de 12 anos, a fim de averiguar o melhor interesse do menor no caso concreto.
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E mais, o adotante precisa estar inscrito no cadastro de adogdo, seguindo o0s
requisitos necessarios, bem como o adotando precisa estar em um registro atualizado da
comarca de criancas e adolescentes que estdo em condicdes de serem adotadas. O Estatuto
prevé um estagio de convivéncia entre adotante e adotando, compreendendo um periodo de
aproximacao gradativa entre ambos para se perceber a desenvoltura do relacionamento.

Por fim, cumpre mencionar as espécies de adocdo regulamentadas ou ndo. A
adocdo intuito personae pelo qual as partes manifestam sua vontade, e fazem acordo prévio
entre os pais adotantes com o0s pais naturais do adotando, ocorrendo uma escolha antecipatéria
da familia que o adotante ingressara, pelos pais bioldgicos. Porem esse modelo ndo vigora no
ordenamento juridico brasileiro. H& a adocdo a brasileira, considerada ilicita pelo Cddigo
Penal, nos termos do artigo 242, pois trata-se de “Dar parto alheio como proprio; registrar
como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando
direito inerente ao estado civil”. A adocdo internacional, quando a parte postulante €
domiciliada fora do territério nacional. Por fim, a polémica ado¢do homoafetiva, isto €, por
casal do mesmo sexo, e sem regulamentacdo legal, apoiando-se em entendimento
jurisprudencial.

Aproveitando para adentrar, timidamente, no assunto do presente trabalho,
salienta-se que ndo consta vedacao expressa na legislacdo constitucional, civil ou estatutaria
sobre a adocdo por casal homossexual. Com propriedade, assevera Artur Marques da Silva
Filho (2011, p. 103):

Assim, ndo havendo nenhuma disposi¢do legal que impeca a adogdo de criancas ou
adolescentes por homossexuais, negé-la com base na orientacéo sexual, to somente,
equivaleria a proceder a uma distingdo que a propria Carta Magna veda
terminantemente. Assim, observados os requisitos constantes na legislagdo adicional
— ou seja, se a adocdo apresentar reais vantagens para o adotando (art. 1.625,
CC/2002) e se fundamentar em motivos legitimos (art. 43, ECA), e ainda se o
adotante for compativel com a natureza da medida e oferecer ambiente familiar
adequado (art. 29, ECA), nenhum &bice remanesce.

2.2. Nova Lei de Adocéo (Lei n. 12.010/09).

A Lei da Adocdo provocou alteracdes no ECA e revogou todos artigos que
dispunham sobre ado¢do no Caodigo Civil, passando a ser regulada somente pelo Estatuto.

Caracteriza o instituto da adogdo como uma exce¢do ao caso em que ndo é
possivel preservar 0 menor em sua familia de origem. Para tal, ha a intervencdo estatal

garantindo a convivéncia familiar mediante politicas publicas. Ndo sé requisitos objetivos,
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mas conferiu ao ECA a observancia da avaliacdo psicossocial dos adotantes, o estagio de
convivéncia, o consentimento do adotando, e as vantagens da adogéo para ele.

Insta destacar sobre a manutencdo dos vinculos fraternais entre os irmaos, assim
dispondo no art. 28, §4°: “Os grupos de irméos serdo colocados sob adocdo, tutela ou guarda
da mesma familia substituta, ressalva a comprovada existéncia de risco de abuso ou outra
situacdo que justifique plenamente a excepcionalidade de solugéo diversa, procurando-se, em
qualquer caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos fraternais”. Sobre as novidades da
lei, menciona-se a possibilidade de qualquer pessoa maior de 18 anos, mesmo solteira, poder
dar ingresso a um processo de adogdo, somente atentando-se para a limitacdo de 16
(dezesseis) anos, no minimo, de diferenca entre adotante e adotado Ademais, conferiu
assisténcia a gestantes ou maes que manifestem o interesse em entregar seus filho para adogéo
(art. 8°, 85°), bem como garante ao adotando seu direito de conhecer seu processo de adogéo e
origem bioldgica, apos a maioridade.

Tragou, entdo, uma visdo que garanta estabilidade na familia para o
desenvolvimento dos adotandos, atendendo suas necessidades num ambiente familiar digno,
que proporcione carinho, amor, e seja vantajoso ao menor. E forcoso reconhecer a existéncia
da pluralidade de modelos familiares, de modo que ndo se afigurava justa a disposicdo que
havia no art. 1622, do Cddigo Civil: “ninguém pode ser adotado por duas pessoas salvo se
forem marido e mulher, ou se viverem em unido estavel”, a qual foi revogada com o advento

da Lei n® 12.010/20009.

2.3. Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069/1990.

Assim como a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
também trata o filho adotivo de forma equiparada ao filho biolégico, possuindo os mesmos
direitos sucessoérios, bem como veda qualquer tipo de discriminacdo decorrente da origem da
filiacdo.

Além do tratamento igualitario assegurando em lei, insta mencionar aspectos
sobre o direito de ser adotado. A crianca e 0 adolescente necessitam crescer em um ambiente
de amor, solidariedade, respeito, confianca e demais valores que lhe conferem uma vida
digna. Dessa forma, elucida Vecchiatti (2012, p. 727):

Outro aspecto que deve ser considerado quando se tem em mente a adocdo é o
direito que toda crianga e todo adolescente tém de ser adotados quando néo



29

possuirem pais bioldgicos ou quando estes ndo forem aptos a exercer essa funcao
(como decorréncia da perda do poder familiar, nas hipoteses legalmente previstas),
entendimento este decorrente do disposto no art. 227 da CF/88 e, especialmente, do
art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

No texto estatutario estdo previstos os seguintes regulamentos sobre a adocdo: a)
adocdo por um dos conjuges/concubinos do filho do outro (art. 41, §1°; b) ado¢do por maiores
de dezoito anos, independentemente de seu estado civil (art. 42); c) a diferenca de dezesseis
anos entre adotante e adotando (art. 42, 83°); d) a adogdo por ambos conjuges/concubinos,
salvo se um deles ndo tenha dezoito anos completos e ndo haja comprovacao de estabilidade
familiar (art. 42, 82°; e) a possibilidade de adogdo pelos divorciados e separados,
considerando as condigcdes do 84° do art. 42; e) adogdo por aquele, manifestado a vontade,
vier a falecer no curso do procedimento (art. 42, 85°); f) a proibicdo de irméos e ascendentes
do adotando o adotarem (art. 42, 81°); g) necessidade do consentimento dos pais ou
representante legal do adotado (art. 45), salvo quando desconhecidos (art. 45, 81°), bem assim
0 consentimento do adotando maior de doze anos (art. 45, §2°); h) o estagio de convivéncia
devera preceder a ado¢do da crianca ou adolescente (art. 45), dispensando-0 caso 0 adotado
tenha menos que um ano, ou quando ja esteja em companhia do adotante durante tempo
suficiente, independe de sua idade (art. 46, 81°); i) a constituicdo da adocdo por sentenca
judicial, inscrita no registro civil (art. 47); j) a irrevogabilidade da adocéo ap0s o transito em
julgado de sentenca constitutiva (art. 47, 86° e art. 48); k) a modificagdo do prenome por
sentenca que confere o nome do adotante ao adotando (art. 47, 85°).

No que tange aos requisitos da adocdo, o Estatuto serd aplicado de forma
subsidiaria ao Codigo Civil. A comecar pela manifestacdo da vontade dos interessados na
adocdo. Ademais, que adota deve ter maioridade civil (maior de dezoito anos) na data do
pedido, salvo se o adotando ja estiver sob sua guarda/tutela como prevé o art. 40 da Lei.

Se regera a lei civil para o adotando que ser menor de dezoito anos na data do
pedido, e pela lei estatutaria no caso de ter idade entre dezoito anos e vinte um anos. Para 0s
maiores de doze anos faz-se necessario o consentimento. Outrossim, o consentimento dos pais
biolégicos s6 sera dispensado no caso de destituicdo do poder familiar ou quando forem
desconhecidos. De acordo com o ECA, em seus artigos 22 e 24, a destituicdo do poder
familiar sé existira apds terem sido realizadas todas as medidas de apoio aos pais da

crianca/adolescente e ficar comprovado que ndo € possivel a reintegracdo familiar.
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CAPITULO 111

3. ADOCAO HOMOAFETIVA: (IM) POSSIBILIDADE?

Se o fator da homossexualidade ja é visto com preconceito pela sociedade,
considerando-os uma anormalidade, mais repugnado ainda € o fato de pares homossexuais
adotarem criancas, de forma equiparada a adogéo por heterossexuais.

Historicamente, a sociedade foi construida pautada pela regra de que: para atingir
a felicidade, se faz necesséria a constituicdo de uma familia. Essa familia era determinada
pela unido de um homem, uma mulher, e sua geracdo de filhos. Passou-se entdo a considerar
filhos ndo bioldgicos, equiparando-os em direitos aos filhos de sangue. Por fim, no momento
atual, pares homossexuais enfrentam a imagem de familia “ideal” ditada pela sociedade, a fim
de também alcancarem a dita felicidade interligada a constituicdo familiar, mediante unido
homoafetiva e adocéo.

E todos sdo merecedores de felicidade, independente do modelo familiar. Logo, se
a parentalidade faz parte dessa felicidade, nada mais certo e respeitoso ao principio da
dignidade da pessoa humana que conferir esse direito a todos.

De acordo com a leitura dos procedimentos concernentes a adoc¢do, entende-se
que o homossexual atende a todos os requisitos necessarios para a adocao e que, dessa forma,
seu pedido deve ser analisado pelo juizo competente de maneira isondmica, respeitando-se a
sua dignidade. 1sso porque o ECA néo traz qualquer impedimento quanto a possibilidade de
adotar, nao fazendo referéncia quanto ao sexo, estado civil ou orientacdo sexual do adotante.
Como ja visto, as exigéncias basicas sdo que o adotante tenha a idade minima de 18 anos; que
a diferenca de idade entre adotante e adotando deve ser de, a0 menos, 16 anos; e que a adocao

seja realizada em conformidade do melhor interesse do menor.

E importante ressaltar que os homossexuais buscam ndo apenas o direito de
adotar, visto que poderiam fazé-lo através da burla de regras. O que desejam as familias
homoafetivas é o direito de inclusdo e participacdo nas regras em geral, sobretudo no que

concerne a familia, base da sociedade.

Outrossim, olhando pela lado da crianca, é conferido ao menor o direito de

pertencer a uma familia, o direito da adogdo. Assim afirma Paulo Vecchiatti (2013, p. 727):
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Ora, se é dever do Estado garantir a integral protecdo de criancas e adolescentes,
para que tenham um desenvolvimento completo, entdo é seu dever garantir a eles(as)
que possam ser adotados(as) quando ndo dispuserem de nenhum familiar
consanguineo vivo ou que ndo esteja apto a desenvolver tal funcdo. Ou seja, nao
sendo possivel a manutencdo da crianca ou do adolescente em sua familia
consanguinea (que constitui a preferéncia do legislador), é imperiosa a sua
colocacdo em um lar substituto, onde receba o amor, o respeito e a solidariedade
indispensavel a criagcdo de uma pessoa humana.

O cerne da questdo é o interesse do menor, conferir-lhe um lar onde recebera
amor, respeito, onde podera se desenvolver como pessoa e aprender valores. Tal garantia pode
se dar com a adoc¢éo, quando muitas vezes a crianga foi abandona por inaptidao de criagdo por
seus genitores, maus tratos, abusos sexuais, e demais problemas traumaticos.

Logo, partindo desse pressuposto em que prevalece o melhor interesse do menor,
0 que objetaria a adogdo por pares homoafetivos que desejam criar essas criangas e
adolescentes em um ambiente de amor e afeto?

Infelizmente, ainda € incipiente a procura em relagdo a adocéo por casais do
mesmo sexo, pois, a maioria dos homossexuais que adotam criangcas de maneira individual,
tende a esconder sua sexualidade, por temor que lhe seja negado o pleito. A despeito da
omissdo legal e jurisprudencial, tal questdo comecou a ser debatida pela justica na década de
1990, pelo juiz Siro Darlan de Oliveira, titular da 12 VVara da Infancia e Juventude da Comarca
da Capital, Rio de Janeiro, tendo este magistrado aprovado as primeiras adogbes por

homossexuais solteiros, conforme se vé abaixo:

ADOCAO DE ADOLESCENTE COM DESTITUICAO DO
PATRIO PODER — O pedido inicial deve ser acolhido
porgue o Suplicante demonstrou reunir condicdes para o
pleno exercicio do encargo pleiteado, atestado esse fato, pela
emissdo de Declaragdo de Idoneidade para a Adocdo com
parecer favoravel do Ministério Publico contra o qual ndo se
insurgiu no prazo legal devido, fundando-se em motivos
legitimos, de acordo com o Estudo Social e parecer psicolégico,
e apresenta reais vantagens para o Adotando, que vivia ha
12 anos em estado de abandono familiar em instituicdo
coletiva e hoje tem a possibilidade de conviver em ambiente
familiar, estuda em conceituado colégio de ensino religioso e
freqUenta um psicanalista para que possa se adequar a nova
realidade e poder exercitar o direito do convivio familiar
que a CF assegura no art. 227. JULGADO PROCEDENTE O
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PEDIDO NA INICIAL. (128 VARA DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE DO RIO DE JANEIRO - PROCESSO N°
97103710-8 - JUIZ SIRO DARLAN DE OLIVEIRA. Julgado

em 20 de agosto de 1998.)* — grifos nossos

E importante dizer que esse receio da adog&o conjunta, que leva os homossexuais
a se inscreverem para adogdo como se solteiros fossem, prejudica principalmente a crianga. O
adotado ndo s6 deixa de fazer jus aos direitos sucessorios provenientes de uma filiagdo, como
também pode vir a sofrer um conflito interno, a partir do momento em que perceber que esta

excluido da familia juridica de uma das pessoas que a criou.

Deve-se reconhecer que ha uma falha considerdvel do legislador no que diz
respeito as relacbes homoafetivas. Tal falha constitui-se fruto do preconceito, da ignorancia,
gue se originam muitas vezes na tentativa de se manter os padrdes arcaicos de uma familia
patriarcal. Ainda, 0s poucos juristas que concedem ou se posicionam a favor da adogdo por
casais do mesmo sexo, argumentam que o adotando encontrard melhores condi¢gdes de vida
devido ao fato de ganhar uma familia, mesmo que composta por homossexuais, 0 que se

afigura mais benéfico do que permanecer em um abrigo, sem perspectivas de futuro.

Entretanto, é preciso ter em mente que a ado¢do por casais do mesmo sexo em
hipdtese alguma deve assumir o carater de inferioridade, afinal, € uma alternativa tdo benéfica
quanto a adocdo heterossexual. Nao ha, portanto, nenhum argumento legal que impeca a

adocdo por casais do mesmo sexo.

3.1. Argumentos favoraveis e contrarios.

A adocdo por casal homoafetivo ainda € um tema polémico na sociedade e entre
os operadores de direito. Ante a auséncia de regulamentacdo sobre o assunto, leva a decisGes
diversas pelos tribunais de justica, e consequentes entendimentos ndo unanimes e tratamentos
conservadores sobre 0s casos concretos.

Talvez, um dos primeiros argumentos levantados a debate perante a adocdo por

homossexuais gira em torno da influéncia dos pais adotivos homossexuais sobre o

1 Ementa do Processo 97103710-8, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8876> acesso em 1
de julho de 2017.
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desenvolvimento da sexualidade do adotado. Isto é, por ter pais homossexuais, a crian¢a
também se tornaria homossexual.

Nesse ponto Paulo Vecchiatti explica que os defensores desta ideia alegam que ao
ser criado por um casal homoafetivo, a crianca ou o adolescente teria sua formacgéo
prejudicada, ante a “auséncia” de figura paterna ou materna, criando uma propensdo a se
tornar homossexual similar a de seus pais. No entanto, 0 autor questiona a l6gica deste
raciocinio, ao levantar que a ideia de heterossexualidade como Unica expressdo da sexualidade
humana “benéfica” caracteriza também a ideia de que a homossexualidade seria um desvio de
comportamento, uma doenga a ser erradicada, ndo aceitando a sua naturalidade.

Todavia, esse fator psicoldgico resta equivocado, como se vera no proximo
topico. De forma breve, cumpre salientar que a homossexualidade ndo ¢é considerada doenca,
mas sim uma demonstracdo da sexualidade humana. Bem assim, se as figuras paternas e
maternas fossem indispensaveis para a criagdo de um filho e seu desenvolvimento sexual, a
familia monoparental, por sua vez, esta destinada a desenvolver uma orientagdo homossexual
no menor? Ou, 0 que explica homossexuais oriundos de familias formadas por casais
heterossexuais?

Em sua obra, Paulo Roberto Vecchiatti (2013, p, 730/731) cita o entendimento do
magistrado Roger Raupp Rios, merecendo destaque o relatorio “Hidden Victims: the sexual
abuse of children” (“Vitimas Escondidas: o abuso sexual de criangas”, em traducdo livre)
realizado pela ILGA “International Lesbian and Gay Association” — da “Associacdo
Internacional de Lésbicas e Gays”, a respeito da violéncia sexual que o adotado sofre por
parte do adotante. O estudo mostrou, em pesquisa social, que 95% dos casos de abuso provém
de casais heterossexuais. Outros relatérios apontam que a influéncia da orientacdo sexual do
adotante na definicdo da identidade sexual da criangca é a mesma entre pais heterossexuais e
homossexuais, ndo importando sua preferéncia sexual.

O juiz supracitado fundamenta seu estudo concluindo que tais posicionamentos
retrogrados ja foram utilizados para impedir casamentos entre pessoas de etnias diferentes,
causando a segregacao racial entre negros e brancos e impedir a adogéo de criangas de cor ou
raca diferente da dos adotantes. Estes principios ndo podem ser admitidos numa sociedade
que ndo estimule o preconceito e a exclusdo social.

O dano a crianca ndo pode ser embasado e justificado pela condigdo fisica e
sexualidade dos adotandos. Antes uma crianga num lar que lhe dé amor e afeto, do que em
abrigos, crescendo com a sensacdo de abandono e rejeigdo. Desta maneira, ao possibilitar o

direito de adogéo aos casais homoafetivos, aumenta-se as chances de criangas e adolescentes
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conseguirem uma familia, de modo que ndo passem sua infancia abandonadas ou
institucionalizadas. (ERBES/MIRANDA, p. 151)

Aduzia-se ainda sobre a impossibilidade de adocdo ante a falta de reconhecimento
do casamento civil ou unido estavel homoafetiva, nos termos do artigo 1.618, 80, do CC/02.
Isso porque o dispositivo prevé a unido estavel entre “homem e mulher”, logo, ndo
abrangendo outras formas de unido como de pessoas do mesmo sexo. Contudo, este
argumento ja ndo merece prosperar mais, pois, ndo bastasse o reconhecimento da unido
estavel entre casais homoafetivos pelos superiores tribunais, bem assim ndo ha que se falar na
interpretacdo implicita da lei referindo-se a mesma omitir-se sobre esta forma de entidade
familiar.

Segundo o artigo 5°, inciso II da Carta Constitucional, “ninguém serd obrigado a
fazer ou a deixar de fazer algo sendo em virtude de lei”, portanto, ndo havendo proibicdo
expressa sobre a unido homoafetiva, desmistifica que sua ndo regulamentacdo seja uma
suposta vedacdo. Alem disso, se trata se uma unido com base no principio da afetividade,
principal elemento da formacdo familiar.

A orientacdo sexual ndo pode mais ser enxergada como motivo para privar uma
crianca de ter uma familia, na mesma visdo que a cor de pele, ou deficiéncia fisica ndo
poderiam determinar o exercicio da maternidade e paternidade por interessados em adotar.
Deve-se priorizar o interesse da crianca, pautados em uma relacdo de amor, respeito e
solidariedade, o que ndo exclui o casal homoafetivo de lhes fornecer um ambiente assim,
conforme entendimentos anteriormente explicados.

Ademais, necessario se faz priorizar o interesse e beneficio das criancas e
adolescentes perante este preconceito da sociedade que de nada acrescenta. Objetiva-se a
valorizacdo das relagdes de amor e afetividade, como afirma Chaves (2011, p.1), ao defender
a idoneidade dos requerentes a adocdo, seja o casal homossexual ou ndo, objetivando o
atendimento do melhor interesse da crianca, resultante do exercicio da parentalidade.

No que se refere a omissdo legal sobre a possibilidade de adocdo por pares
homoafetivos, ndo é objecdo. O que a lei, especificamente o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, determina sdo requisitos para adotar. Uma vez preenchidos, qualgquer pessoa esta
apta a adotar, sob pena de violacdo do principio da igualdade.

Mais importante ainda é que negar a adocdo por casal homoafetivo fere o
principio da dignidade da pessoa humana. Como retro exposto, neste elementar principio

encontra-se presente o direito a felicidade. O impedimento de familias do mesmo sexo
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adotarem afronta tanto a garantir de ser feliz do casal como da crianga ou adolescente a espera
de ter uma familia. (VECCHIATTI, 2013)

In casu, a discriminacdo em debate coloca os homossexuais em situacdo de menor
dignidade em relagdo aos heterossexuais e lhes tira o direito de alcancar a plena
felicidade sem a existéncia de uma motivacdo valida perante a isonomia que isso
justifique. Assim, é inconstitucional a relativizacdo da dignidade de homossexuais
visando impedi-los de adotar menores, tendo em vista a inexisténcia de motivacéo
Idgico-racional que isso justifique, assim como (e especialmente) pela auséncia de
prejuizos aos menores por eles criados em virtude do fato de serem criados por um
casal homoafetivo (VECCHIATTI, 2013, p. 736).

O Direito tem concedido a adog¢do por um dos dois que compdem a unido
homoafetiva®. Dessa forma, se a problematica fosse realmente prejuizos a crianga decorrentes
da orientacdo sexual dos pais adotivos, qual a diferenca da a adocao ser deferida a apenas um
e ndo a ambos, garantindo a criancas direitos sucessorios e maior protecdo? Desarrazoado e
preconceituoso 0 entendimento que casais homoafetivos ndo possam adotar, pois ja
reconhecidos como entidade familiar autbnoma pelo Supremo tribunal Federal, ndo restando
distingdo em direitos com a unido heteroafetiva, consoante entendimento de Paulo Vecchiatti
(2013, p. 737), que afirma que ao atender os requisitos legais da ado¢do no Cédigo Civil, os
casais homossexuais saem da lacuna normativa e se enquadram na relacdo conjugal de unido
estavel, gerando por consequéncia logica, direitos igualitarios a unido estavel heteroafetiva.

Muito interessante mencionar sobre uma pesquisa realizada na cidade de
Curitiba/PR, comentada pelas autoras Viviane Erbes e Vera Miranda em sua obra (ERBES,
MIRANDA, 2012), com casais homoafetivos. Foram-lhes perguntados sobre a adocéo e o

interesse de adotar, assim se manifestando:

Essas criancas precisam de alguém para lhes dar o carinho, sendo, portanto a adogéo
uma saida benéfica para ambas as partes, ou seja, tanto para a crianca ou adolescente
que terdo a chance de ter um futuro melhor quanto para os pais adotivos que
realizam o seu desejo de constituir uma familia (p. 154).

2 Adocdo. Pétrio poder. Destituigdo. Homossexualidade. Procedéncia do pedido. Sentenca confirmada. Adogéo
cumulada com destituicdo do péatrio poder. Alegagdo de ser homossexual o adotante. Deferimento do pedido.
Recurso do Ministério Publico. 1. Havendo os pareceres de apoio (psicolégico e de estudos sociais) considerado
que o adotado, agora com dez anos sente agora orgulho de ter um pai e uma familia, j& que abandonado pelos
genitores com um ano de idade, atende a adocdo aos objetivos preconizados pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) e desejados por toda a sociedade. 2. Sendo o adotante professor de ciéncias de colégios
religiosos, cujos padrdes de conduta sdo rigidamente observados, e inexistindo ébice outro, também é a adocao,
a ele entregue, fator de formagdo moral, cultural e espiritual do adotado. 3. A afirma¢éo de homossexualidade do
adotante, preferéncia individual constitucionalmente garantida, ndo pode servir de empecilho & adogdo de menor,
se ndo demonstrada ou provada qualquer manifestacdo ofensiva ao decoro e capaz de deformar o carater do
adotado, por mestre a cuja atuacdo é entregue a formagdo moral e cultural de muitos outros jovens. Apelo
improvido. (TJRJ, AC 14332/1998, 92 C. Civ., Rel. Des. Jorge Magalhdes, j. 23/03/1999).

Adocdo. Pedido efetuado por pessoa solteira com a concordancia da mae natural. Possibilidade. Hip6tese onde
os relatérios social e psicoldgico comprovam condigBes morais e materiais da requerente para assumir o mister, a
despeito de ser homossexual. Circunstancia que, por si s6, ndo impede a adocdo que, no caso presente, constitui
medida que atende aos superiores interesses da crianga, que ja se encontra sob os cuidados da adotante. Recurso
ndo provido. (TJSP, AC 51.111-0, Rel. Des. Oetterer Guedes, j. 11/11/19909).
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Sobre os motivos de adotar as referida autoras citam as respostas de dois casalis:
’varios fatores, mas o principal, eu acredito que seja o sentimento de amor ao préximo” (sic).
“Varias coisas podem levar a ado¢do de uma crianga, mas eu acredito que as mais importantes
sdo o sentimento de humanidade e o fato de ndo se poder gerar um filho” (sic). (ERBES,
MIRANDA, 2012, p. 154)

Ainda sobre a pesquisa, quando questionado aos casais homoafetivos sobre a
possibilidade de sua orientacdo sexual influenciar o menor, 90% discordou, acreditando que
“uma crianga educada e criada por casais homoafetivos ndo seria diferente, o que pode em
consequéncia, sugerir que a sociedade no futuro venha a ser inclusiva, com pessoas menos
preconceituosas, com maior aceitacdo as diferencas individuais e, consequentemente com
uma mentalidade mais receptiva e aberta.” (ERBES, MIRANDA, 2012, p. 159)

Por tudo exposto, 0s argumentos contrarios revelam-se desarrazoados, e
acometidos de sentimentos preconceituosos e discriminatorios. Considerando-se 0 menor e
seus interesses sempre em primeiro lugar, os demais fatores serdo analisados de forma a

garantir-lhe bem-estar e uma vida digna.

3.2. Aspectos socio-psicologicos e consideracfes na Medicina.

Um dos principais debates sobre a homossexualidade e seu avango no cenario
social é a explicacdo da sua origem. Ha quem procure essa verdade inclusive para encontrar
uma cura.

Para a psicanalise e para Freud, ndo é considerada doenca ou perversdo, mas uma
variacdo do desenvolvimento sexual que causa sofrimento entre suas vitimas frente a
discriminacéo e preconceito. (CHEMIN, SESARINO, 2007, p 129)

Sobre 0 assunto Paulo Roberto Vecchiatti (2013, p. 137) assevera que a medicina
comprovou que o amor homossexual ndo constitui “perversdao”, “doenga” ou ‘“desvio
psicologico”, entendimento este adotado pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS), que
entendeu a homossexualidade como expressdo natural da sexualidade humana, em sua
Classificacdo Internacional de Doengas n. 10 (CID 10/1993).

Ainda explica que o supracitado entendimento foi consolidado em Resolucéo n.

01/1999 do Conselho Federal de Psicologia, para desconsiderar a homossexualidade uma
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doenca ou desvio psicoldégico com necessidade de cura, pois ndo se trata de condicdo
patoldgica sujeita a tratamento. (VECCHIATTI, 2013).

Na visdo médico-psicoldgico ndo existe uma orientacdo sexual ideal, correta. Até
hoje ndo surgiu uma explicagdo consolidada sobre a origem das diversas orientagdes sexuais,
seja de eventual natureza biolégica, ou hormonal, ou ainda por influéncia social, para entdo
conceituéd-la doenca, ou pecado, pelos religiosos, ou ainda olhada como defeito. Nesse
sentido, Félix Sanchez cita em sua obra (2009, p. 22) estudos que propdem a predisposicao
biologica da homossexualidade, embora ndo sejam comprovados. E mais adequado pensar as
expressdes sexuais como a juncéo de fatores psicossociais e bioldgicos, ao invés de limita-los
a uma s6 causa.

Na tentativa de estabelecer teorias para responder sobre a origem da
homossexualidade, os autores Raathus, Nevid e Rathus (2005) citados por Félix Lopez
Séanchez em sua obra (2009, p.22/23) pontuam trés: a origem genética “os investigadores
pediram precaucdo porque ndao encontraram um gene particular relacionado a orientacdo
sexual... tampouco sabem de que maneira um gene — ou combinacdo de genes — poderia
participar na orientacdo sexual”.

Demais, o referido autor nos fornece uma origem concentrada no fator hormonal
que existe em fase anterior ao nascimento, como a convic¢cdo de que hormdnios pré-natais
causem uma alteracdo no desenvolvimento do cérebro numa vertente feminina ou masculina,
fundamentada em estudos com animais. Contudo, o autor descarta a possibilidade pois ndo ha
estudos que provem o mesmo com humanos.

Por fim, a teoria sobre a possivel origem derivada do aprendizado. Seria uma
influéncia sexual? Sobre o assunto 0 mesmo autor continua explicando que ndo foram
identificados experiéncias especificas que conduzissem a homossexualidade, pelos tedricos da
aprendizagem. Além de que a maioria das experiéncias adolescentes homossexuais ndo
conduziram a uma orientacdo sexual gay ou lésbica adulta. E ainda que a maioria dos
homossexuais ja tinham consciéncia de sua orientacdo sexual antes mesmo de concretizar
suas relacBes sexuais com pessoas do mesmo sexo.

Corroborando o supracitado entendimento, Silvana e Shirley (2007, p. 131)
entendem que o argumento de que o adotado por homossexuais serd influenciado na sua
orientacdo sexual ndo é valido, pois criangas que cresceram em familias heterossexuais
consideradas “estaveis” ndo se tornam necessariamente adultos psicologicamente saudaveis.

Malgrado as teorias, ndo ha como explicar com certeza a existéncia das diversas

orientacfes sexuais. Sobre o comportamento humano, o autor Enézio de Deus cita o ilustre



38

Drauzio Varella, em sua obra, afirmando que os defensores da influéncia do meio possuem
aversdo aos argumentos bioldgicos. Segundo eles, a visdo da sexualidade humana é complexa
e diversa, sendo dificil aceitar que a ordem natural historica humana se modificou, visto que
até onde se sabe a maioria da populacdo sempre foi heterossexual, sendo 0s homossexuais
uma minoria. A sexualidade é, em seu entendimento, uma imposicdo natural de cada um, e
ndo uma opcao individual.

Bem pontuado Paulo Vecchiatti quando indaga: para que procurar a causa da
homossexualidade se 0 mesmo ndo se faz com a heterossexualidade? Isso denota um certo
tipo de preconceito, pois deveria-se entender com naturalidade, normalidade a existéncia de
ambos, sem demais questionamentos. (VECCHIATTI, 2013)

Desse modo, ndo se pode atribuir motivos e causas da orientacdo homossexual
com certeza, eis que ndo ha regra sobre sua origem. Bem assim, ndo ha que se falar em
influéncia homossexual dos pais sobre os filhos, ou entre amigos, ou por
novelas/noticias/filmes, etc. isso porque, mesmo que assim se definisse um homossexual, por
influéncia externa, ndo se trata se uma questdo de culpa, de defeito, ou de uma condi¢cdo méa
por ser assim. (SANCHEZ, 2009, p. 78).

A psicologa Lidia Weber (2002, p. 80/81) cita algumas pesquisas importantes
realizadas nos Estados Unidos, a saber: de que ndo existem evidéncias que adotantes
homossexuais abusem de seus filhos com maior frequéncia de que adotantes heterossexuais
(Coates & Zucker, 1988); de que o psicologico e a felicidade dos adotados nao sao afetados,
mas gque o importante é a dinamica e modo de vida da familia, independente de orientacdo ou
parentalidade (Ricketts & Achtenberg, 1989); que a efetividade de pais homossexuais é a
mesma de pais heterossexuais, através de um estudo com criancas em custddia (Mclntyre,
1994); a compatibilidade dos niveis de autoestima, desenvolvimento social e pessoal de
criancas adotadas por homossexuais ser a mesma de um casal heterossexual, por meio de
pesquisas com criancas de 4 a 9 anos de idade (Patterson, 1997); e o estudo de Samuels
(1990) que destacou a importancia de um ambiente estavel com carinho e educacdo dentro de
casa, acima da orientacdo sexual dos pais adotivos.

Dos estudos até hoje realizados em familias homoafetivas, inclusive em outros
paises onde é mais recorrente, ndo restou evidenciado qualquer prejuizo para a crianca ou
adolescente, seja na sua adaptacdo, desenvolvimento e bem-estar. As saldes mental e
emocional dos menores apresentaram melhores resultados do que quando moravam em

abrigos, aguardando serem adotadas.
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Neste eito, Maria Berenice Dias (2006, p. 100) esclarece que a homossexualidade
dos pais adotantes ndo gera desvios de comportamento nos adotados, pois ndo ha estudo
constatando qualquer efeito negativo em criangas com pais do mesmo sexo. A caréncia do
modelo tradicional heterossexual ndo acarreta mudangas em seu desenvolvimento, tampouco
torna confusa a identidade do género.

Além disso, se assim o fosse, ter pais homossexuais tornam o filho homossexual,
entdo por que homossexuais se revelam dentro de familias heterossexuais? Oras, o
comportamento dos pais é influenciador na orientacdo sexual dos filhos? Entdo o que explica
a homossexualidade de jovens pertencentes a familias ditas “normais” (isto €, as compostas de
pai e mae)?

Certamente este € o olhar preconceituoso que a sociedade quer dar, e a
argumentacdo desarrazoada para que ndao se formem familias homoafetivas por meio da
adocao.

A psicologia de Silvana Aparecida Chemin e Shirley Rialto Sesarino arrebata que
a funcdo da figura paterna é o que importa, pois a auséncia do individuo ou sua constante
presenca ndo assegura que o adotado venha a ter um desenvolvimento saudavel, com valores
diferentes dos considerados estaveis e “normais”. (2007, p. 125)

E ainda complementam que 0s genitores ndo precisam estar necessariamente
casados ou morarem no mesmo lugar, contanto que estejam cumprindo suas obrigacdes como
genitores em um convivio saudavel com os filhos ou adotados. Até mesmo nas familias
monoparentais, onde somente um dos genitores cria seus filhos sozinhos, independente dos
motivos. (CHEMIN, SESARINO, 2007, p. 126).

Dessa forma, o que revela a paternidade e a maternidade nédo é o sexo, mulher sera
a mae, homem sera o pai, e para um desenvolvimento sadio a crianca precisa de ambos, sendo
possivel certamente o exercicio dessas figuras por alguém solteiro, e, inclusive, por pares
homoafetivos.

Estudos realizados reafirmam que essas suposicdes ndo correspondem com a
realidade, pois meninos e meninas criados por pares homossexuais possuem sua identidade de
género definidas, indiferentes ao sexo de seus pais. A identidade de género esta ligada a um
conceito mental a partir da premissa de como a pessoa se reconhece: sendo um homem
(menino), ou sendo uma mulher (menina). Como prova, podemos analisar filhos com somente
um genitor ou criados por avés, que ndo possuem problemas na aquisicdo de identidade
sexual. (SANCHEZ, p. 110)
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Ou ainda, quando se associa a homossexualidade com a promiscuidade, fundando
que tal entidade familiar homoafetiva afetaria negativamente o desenvolvimento da crianga
adotiva, pois ndo seriam aptos a exercer a fun¢do paterna ou materna em razéo da orientacéo
sexual. Contudo, comportamento promiscuo existe independente de sexo ou orientacdo
sexual, seja por homossexual, seja por heterossexual, o que ndo pode ser considerado uma
caracteristica absoluta de casais gays, muito menos determinante para a possibilidade de
adocao.

Com propriedade se faz o posicionamento de Maria Berenice Dias ([201-7], p.1):

Por isso, deve-se pensar muito mais no interesse dos menores do que nos
preconceitos da sociedade. Mister ver o amor sem estigmas e sem medos. Os filhos,
gerados ou adotados de forma responsavel, como fruto do afeto, merecem a protecédo
legal, mesmo quando vivam no seio de uma familia homoafetiva.

N&o se deve nortear a seguranga, futuro, e possibilidade de ser amada de um
menor pela preferéncia sexual de seus pais. Qual o sentido definir seu bem-estar, seu
desenvolvimento, sua completude psiquica/emocional/afetiva antes pela sexualidade de quem
a adotara do que pelo carater, personalidade e principalmente, desejo de formar uma familia,
de adotar um ser humano, de dar-lhe amor? Assim ponderam Silvana Chemin e Shirley
Sesarino (2007, p, 131):

Fica a questdo se 0 mais importante é uma crianca institucionalizada em condicGes
minimas de recursos materiais, afetivos e psiquicos, ou adotada por um individuo,
gue tem como Unico empecilho sua questdo sexual, mas capaz de propiciar a essa
crianca o adequado desenvolvimento afetivo e psiquico, tdo necessarios durante os
primeiros anos de vida. A razdo deve prevalecer sobre a emocdo, pois nem sempre
uma familia constituida por uma casa heterossexual ou por apenas um dos pais, é
garantia de uma conduta socialmente regular e estavel, capaz de assegurar protecéo,
educacdo e transmissdo de valores a uma crianca. Diariamente somos invadidos por
todos 0s meios de comunicagdo com noticias de criancas submetidas por seus pais
biol6dgicos aos mais diversos tipos de sofrimento fisico e emocional. Também nédo
podemos esquecer que uma familia tradicional ao adotar uma crianca esperando
formar uma relagdo perfeita onde todos supostamente apresentam o0s requisitos
desejados para que isso acontega, ndo estard segura que tudo ocorrerd conforme o
imaginariamente idealizado.

3.3. Posicéo da jurisprudéncia.

A jurisprudéncia desempenha papel de enorme relevancia em nosso ordenamento
juridico no que concerne a adocdo por casais homoafetivos, uma vez que estas decisdes
possuem efeito vinculante, colocando fim a determinadas insegurancas juridicas. Tendo em
vista que o direito brasileiro ndo possui ainda norma regulamentadora da adogao por casais do

mesmo sexo, muitas decisdes sdo amparadas por jurisprudéncias.
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E cedico sobre o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar
pela Suprema Corte, ap0s intensas batalhas. O basilar caso da ADI n. 4.277, no qual o
Ministro Ayres Britto fundamentou sobre a auséncia de proibicdo constitucional, logo, ndo
podendo ser alvo de discriminagdo as relagdes homoafetivas. “O que ndo € proibido tem-se
por permitido”, como diria Kelsen.

Ademais, explicou que o teor do artigo 226, 83° da CF/88 ndo se refere ao
conceito da unido homoafetiva, mas ao sentido de ndo conferir mais a antiga hierarquia entre
homens e mulheres nas relagdes juridicas. Conscientizado isso, passou a se verificar casos de
adocdo por casais homoafetivos, dentre eles surgindo um julgado no Estado do Parana que
delimitou a idade e sexo dos adolescentes a serem adotados, sendo apenas meninas a partir de
12 anos, no Recurso Extraordinario 846.102 (722).

Nesse caso, 0 casal lutou por dez anos para conseguir adotar. Recorreram da
decis@o que restringia a idade e 0 sexo das criancas, chegando ao Supremo Tribunal Federal
em mar¢co do ano passado (ano de 2015), quando se obteve voto favoravel da ministra
Carmem Lucia para se processar a adogéo.

Paulo Vecchiatti cita um caso do Rio de Janeiro em que o Ministério Publico
apelou por acreditar que a orientacdo sexual dos pais seria prejudicial a desenvolvimento da

crianga com que tivessem contato, veja-se:

ADOCAO. Elegibilidade admitida, diante da idoneidade do adotante e reais
vantagens para o adotando. Absurda discriminacédo, por questdo de sexualidade do
requerente, afrontando sagrados Principios constitucionais e de direitos humanos e
da crianga. Apelo improvido, confirmada a sentenca positiva da Vara da Infancia e
Juventude. (TJ/RJ, Apelacdo Civel n.° 14.979/98, Rel. Des. Severiano Aragdo).
(2013, p. 743)

Igualmente outro caso pioneiro de adocdo por casal homoafetivo, decidido no
Estado do Rio Grande do Sul em 2006, foi 0 de um casal de mulheres que entraram na justica
para adotar duas criancas, na época de dois e quatro anos, em que estas ja haviam sido
adotadas por uma das mulheres. Porém, a outra também queria assumir os deveres de guarda e
as responsabilidades. O relator decidiu favoravel pois se baseou no artigo 1622 do Codigo
Civil, equiparando a unido estavel do casal, que ja viviam juntos ha oito anos. Segue a
ementa:

Apelagdo civel. Adocdo. Casal formado por duas pessoas de mesmo Ssexo.
Possibilidade. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protegdo estatal,
a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duragao,
publicidade, continuidade e intengdo de constituir familia, decorréncia inafastavel é
a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados
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ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o
meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de
abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica,
adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancas e dos adolescentes (art.
227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o
saudavel vinculo existente entre as criangas e as adotantes. Negaram provimento.
Unénime. (TJRS, AC 70013801592, 73C. Civ., Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos,
j- 05/04/20086).

Caso semelhante aconteceu em S&o Paulo, no mesmo ano, por casal homossexual
masculino, que adotou uma menina apds estarem juntos em unido estavel de quatorze anos.
Cabe ressaltar que a menina ficou trés anos institucionalizada em um orfanato, devido
abandono e maus-tratos da mae biologica, quando finalmente conheceu o0s seus pais adotivos.
Veja-se:

As guardids de A. ndo esconderam o fato de manterem relacionamento
homossexual, ao passo que a guardid de A. estava enfrentando outros tipos de
problemas. (...) O que se discute é a conveniéncia ou ndo da adogdo pela recorrente.
E, ao que se extrai, o seu deferimento representa reais vantagens para A.,
consistentes no efetivo restabelecimento e fortalecimento dos vinculos afetivos que
ja entrelagaram suas vidas. O periodo de mais de trés anos de “estagio” demonstrou
ser possivel a convivéncia familiar, que pode transparecer ndo ser a mais adequada,
como a realidade da grande maioria de familias naturais que, mesmo ndo sendo
perfeitas, proporciona carinho, amor e estrutura emocional a seus componentes
(TJSP, AP 123.719-0/9-00, Rel. Des. Paulo Alcides, j.17/07/2006).

Nesta esteira de raciocinio, verifica-se que 0s entendimentos doutrinarios,
jurisprudenciais, auxiliados pela area da psicologia, psicandlise e medicina se pautam
predominantemente na vertente favoravel a adocdo por pares homoafetivos, com base no

melhor interesse do menor.

3.4. Licenca Maternidade e Licenca Paternidade.

Durante um longo periodo, no plano juridico, se discutia a possibilidade de
inclusdo de casais homossexuais nos beneficios previdenciarios. A Previdéncia Social ja
concedeu alguns beneficios para as unies homoafetivas, como o auxilio-reclusdo e a pensdo
por morte. Entretanto, a legislacédo brasileira ainda ndo contempla a totalidade destes direitos.
Quando um casal heteroafetivo adota um filho, a mulher tem direito de ficar entre 120 a 180
dias afastada do trabalho, e o pai entre cinco e vinte dias.

Com o advento da Lei 12.873/13, que mudou a Consolidagédo das Leis do

Trabalho (CLT), o direito de homens e mulheres em casos de adoc¢éo foi igualitario, incluindo
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as unibes homoafetivas. Acrescentou também que em caso a mae bioldgica faleca, o
companheiro também poderd tirar a licenca pelo periodo integral ou o restante que aquela
teria direito.

Porém, analisando o caso de uma unido homoafetiva feminina, se uma das
mulheres engravidar ou adotar uma crianca, a outra mulher ndo tera direito a licenca-
maternidade tambeém, mas podera requerer o direito equivalente a licenca-paternidade pelo
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.

Desta maneira, 0s casais homoafetivos que sejam ambos empregados e
contratados e regidos pela CLT, poderdo pleitear o direito a licenca-maternidade e licenca-
paternidade, de acordo com o art. 392-A deste mesmo instrumento, a dispor:

Art. 392-A. CLT. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de

adocdo de crianca sera concedida licenca-maternidade nos termos do art. 392.

Foi inserido o paragrafo 5° do referido artigo, prevendo que somente um dos
conjuges adotantes tera direito a uma licenca-maternidade. Ou seja, nos casos de unido

homoafetiva masculina, a justica ordena que se conceda a apenas um dos pais este direito:

Art. 392-A, 85. CLT. A adoc¢do ou guarda judicial conjunta ensejara a concessdo de
licenca-maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou

empregada.

Ja existem magistrados concedendo a licengca-maternidade a homens vilvos com
filho recém-nascido e, da mesma forma, a homens que adotaram menores em conjunto com
seus parceiros em unido homoafetiva. Veja-se:

TRF 32 Regido — Mato Grosso do Sul - Agravo de instrumento. Servidor. Adogédo ou
guarda de crianca. Licenca remunerada de 120 dias. Concessdo. Direito do filho.
Casal homoafetivo. Discriminacdo. Vedacdo. (...) 2. Pelas mesmas razoes, é razoavel
a alegacdo de que importaria em violacdo a garantia de tratamento isonémico
impedir a crianca do necessario convivio e cuidado nos primeiros meses de vida, sob
o fundamento de falta de previsao constitucional ou legal para a concessdo de
licenca de 120 (cento e vinte) dias, no caso de adocdo ou de guarda concedidas a
casal homoafetivo. De todo modo, apés a ADI n. 132 ndo mais se concebe
qualquer tipo de discriminacao ou mesmo restricao legal em razao de
orientacdo sexual. E, como consectario légico, a familia resultante de unido
homoafetiva devem ser assegurados os mesmos direitos a protecao, beneficios e
obrigacoes que usufruem aquelas que tém origem em unides heteroafetivas, em
especial aos filhos havidos dessas unides (STF, ADI n. 4277, Rel. Min. Ayres
Britto, j. 05.05.11). 3. Assim, a licenca remunerada de 120 (cento e vinte dias), com
a prorrogacdo de 60 (sessenta) dias prevista no art. 2°, § 1°, do Decreto n. 6.690/08,
deve ser estendida ao casal homoaefetivo, independentemente do género, no caso de
adocdo ou guarda de crianca de até 1 (um) ano de idade. 4. Agravo de instrumento
provido, restando prejudicados o pedido de reconsideracdo e o agravo legal da
Unido. (TRF 32 Regido, Al 0032763-15.2012.4.03.0000/MS, 52 T., Rel. Des. Federal
André Nekatschalow, j. 10/06/2013).
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Mais importante ainda € salientar que a licenca maternidade é direito da genitora
em garantia aos interesses da crianca, como se o préprio direito per se pertencesse ao
menor. Segundo o INSS, o homem ou a mulher adotante de menor de até 12 anos de idade
pode requisitar o salario-maternidade diretamente no instituto, ndo importando a sua relagéo
de trabalho (empregado, autbnomo, empregado doméstico, entre outros). Este beneficio serd
concedido a qualquer um dos adotantes, sem distingdo, por 120 dias, até mesmo nas relacbes
homoafetivas. Da mesma maneira segue o procedimento para o salario-paternidade, em caso

de adog¢do por homem solteiro, vitvo ou casal homoafetivo masculino.

Assim, entende-se que ambas as garantias de licenca maternidade e licenca
paternidade por adocdo deverdo ser concedidas, seja 0 pai ou mde empregado ou
empregada, e seja a adogdo conjunta ou unilateral, independente de sua orientagcdo sexual.
Isso porque o beneficio tem funcdo de assegurar o melhor interesse da crianca e do
adolescente, e ndo do licenciado em si, garantindo a vida do menor no seio familiar,
baseado nos principios constitucionais da afetividade e da isonomia, impedindo o
tratamento diferenciado entre homens e mulheres ao estender estes direitos aos casais

homoafetivos.

3.5. A resposta possivel e necessaria pelo autor.

Certamente o motivo da orientacdo sexual dos aspirantes a ado¢do ndo merece
mais prosperar para negar ao menor um lar. O que se ganha com tal impedimento? Mais
criancas abandonadas, sem lares? Casais homoafetivos infelizes, com direitos fundamentais,
de igualdade e dignidade da pessoa humana, violados por meros caprichos de pensamentos

conservadores?

A ideia de que pais homossexuais tornam filhos homossexuais é equivocada,
como retro exposto. Porém, mesmo que tornasse, que fosse influenciadora no comportamento
humano, que fosse determinante para o desenvolvimento sexual do menor, qual o problema?
Ser homossexual é um problema, um defeito, uma anormalidade? E proibido em lei?

O Unico prejuizo evidente é ser minoria. Assim como a mulher lutou para deixar
de ser inferiorizada, o negro, o indio, o deficiente lutam como minorias, 0 homossexual entrou

para a batalha. E o Unico prejuizo é sofrido por eles somado ao que lhes envolve, com direitos
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pouco reconhecidos, e nada regulamentados, tendo ainda, paralelamente, que lidar com a
discriminacdo da sociedade.

E o lucro? Para ambas as partes, a familia adotiva e 0 menor adotado. Em contato
com uma familia homoafetiva do Estado do Parand, a primeira a lograr éxito na adocé&o,
revelaram comportamentos, histérias e crescimento de seus filhos adotivos como qualquer
outra familia, seja adotiva ou bioldgica, contribuindo significativamente na educacdo e

afetividade de seus filhos, a seguir as palavras de Tony Reis, um dos pais:

Nem tudo tem sido um mar de rosas, mas a experiéncia da ado¢do tem sido muito
gratificante para n6s enquanto possibilidade de realizar o sonho da paternidade, e 0s
trés filhos tém tido muitas oportunidades, carinho, afeto e apoio que néo teriam tido
na situacdo em que estavam antes e que fez com que viessem a entrar na fila da
adocdo. Foi fundamental neste processo o apoio da familia estendida, das vovés
Araci e Halia, dos grupos de apoio a adogdo, das Varas da Infancia, do escoteiro e da
escola, funcionando como uma espécie de rede que ajuda com a criacéo dos filhos.

Como ja bem alhures reportado no presente trabalho, a psicologia valoriza a
familia, independente de sua formacdo, para o desenvolvimento psiquico e mental de uma
criangca. Antes o menor estar num seio familiar que nas “ruas”, marginalizado. Nesse sentido,
elucidam Viviane do Nascimento Erbes e Vera Regina Miranda que os adotados precisam de
uma base familiar estdvel, ndo importando a sua forma, seja por individuo ou pares
heterossexuais ou homossexuais. O importante para 0 menor é o sentimento de acolhimento,
carinho e protecdo, adquirindo identidade familiar.

Corroborando a teoria, o filho adotivo do casal homoafetivo contatado pode falar
sobre sua experiéncia propria de como é pertencer a uma familia e ter um laco afetivo. Ele
agradece e se sente parte da familia, com sua identidade sexual bem definida, citando ainda
como “a melhor coisa que ja fiz em minha vida” sobre sua experiéncia de conhecer seus pais
adotivos, compondo a familia “Harrad Reis”.

Por sua vez, o casal Casagrande e Maganhoto (2016), também compartilharam o
sucesso de sua histéria de unido homoafetiva e adocdo, com a chegada de Antonella, uma
bebé pré-matura de seis meses que possuia cranioestenose, doenca rara que impede o
crescimento correto do cérebro. Uma cirurgia de alto-risco seria necessaria para garantir a
salde da bebé, e possuindo esta condicdo, sua adocdo certamente seria dificultada no
magistrado brasileiro. A familia entdo procurou garantir ao juiz, enviando e-mails, que estaria
apta a cuidar e amar a bebé& mesmo com sua condi¢do precaria de salde.

Neste relato verifica-se como foi importante o aparecimento desse par na vida da
menor. Mudou seu destino em prol da sua condigdo e melhor interesse, conferindo-lhe uma

familia que Ihe da amor e contribui no seu desenvolvimento.
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N&o ha& davidas sobre a presenca de lacos afetivos construidos dentro de uma
familia adotiva. Os primeiros requisitos que tornam os candidatos aptos a adogdo ja sdo
previamente analisados, restando apenas acreditar que o menor serd feliz dentro do seio
familiar, do que o oposto. Enézio de Deus Silva Janior (2010, p. 174) explicita que os
homossexuais que buscam o direito de ser pai e/ou de ser mée estd contribuindo para a
melhoria de vida de milhares de criangas e adolescentes marginalizados, na busca ardua que
ndo envolve lagos sanguineos, mas sim somente pelo amor.

Aos poucos se visualiza cada vez mais decisdes judiciais concedendo a adocao e
favorecendo a composicdo dessas familias. O amor estd prevalecendo, e motivando casos
concretos. A inseguranca gira em torno da falta de regulamentacdo sobre o tema. Pois,
malgrado haja entendimentos jurisprudenciais favoraveis a adocdo por casal homoafetivo,
ainda persistem posicionamentos distintos, conservadores, nas casas do judiciario, o que
afasta a unanimidade de deferimentos sobre processos de adog&o. Sendo assim, necessaria se
faz a regulamentacao.

O supracitado autor continua, ao exaltar a necessidade de uma interpretacdo justa
e humana das normas pelos magistrados, possibilitando o acesso a justica, com dignidade e
respeito a milhdes de cidaddos vitimados pelo preconceito de orientacdo sexual. (JUNIOR,
2010, p. 212)

Mister se fazer a criacdo de projetos de leis para tratar dos temas das minorias em
questdo e os aspectos da vida que lhe envolvem, merecendo tratamento igualitario em relacéo
aos demais grupos sociais. Pois em relacdo a adogdo homoafetiva, esperar uma resolucéo
normativa-legal deste direito, podera afetar a vida de muitas criangas e adolescentes que ndo
encontrardo familias e lares estaveis, indo ao contrario ao principio do melhor interesse do
menor. (JUNIOR, 2010, p. 218)

Lastimavel a omissdo legal caminhar a passos lentos para solucionar casos. Pelo
menos o descompasso social esta se reduzindo com a criacéo jurisprudencial, permitindo que
se apliguem entendimentos andlogos para conducdo de processos de adocdo em lares
homoafetivos. (JUNIOR, 2010)

A obrigacdo do Estado é cuidar desses menores, garantir-lhe a dignidade da
pessoa humana acima de qualquer valor. O abandono ndo pode ser uma opcao. A ndo adocdo
por pares homoafetivos em detrimento do melhor interesse do menor ndo pode se fundar pela
orientacdo sexual. Valido mencionar o entendimento das psicélogas Lidia Weber e Lucia
Lossobudzki, de que criangas em orfanatos vivem em uma realidade artificial, sem vinculos

afetivos concretos. Estes menores séo privados de seu espaco subjetivo, e estdo muitas vezes
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destinados a concluirem dezoito anos para poderem sair da instituicdo, tendo que arrumar
empregos sem devida instrucao.

Fortemente descabido se faz deixar que menores, assustados, sozinhos e carentes
de afeto permanecam institucionalizados pelo motivo de uma sociedade preconceituosa € um
Estado omisso de suas responsabilidades, que ndo aceitam familias homoafetivas lhes darem
um lar, amor, futuro e amparo inerente de qualquer ser humano em crescimento.

Ademais, tanto 0s homossexuais estdo aptos de exercitarem sentimentos de
maternidade e paternidade (nem um pouco exclusivos de heterossexuais) como criangas estéo
propensas a pertencer a um lar, sem qualquer prejuizo decorrente da orientacdo sexual de seus
pais homossexuais adotivos.

O tema ja sofreu considerado avango jurisprudencial e doutrinario em pouco
tempo, fazendo-se necesséario, igualmente, a protecdo pelo sistema de leis. Bonito se faz
encerrar o insistente entendimento com as palavras do doutrinador Enézio de Deus (2010, p.
236), de que os conceitos de familia e amor estéo entrelagados, pois onde ndo se vé afeto, ndo
se vé familia.

Nesta esteira de raciocinio, conclui-se pela possibilidade da adogdo por casal
homoafetivo, primeiramente por merecerem amparo da carta constitucional quanto ao
reconhecimento como entidade familiar, formada por lacos afetivos; em razdo de estudos
realizados nas areas da psicologia e psicanalise entenderem que a orientacdo sexual de um
casal homoafetivo aspirante a paternidade/maternidade adotiva ndo ira “transpassar” aos
filhos adotivos por influéncia comportamental, como sugerem alguns pensadores; bem assim,
em razdo de que sdo plenamente aptos a constituir uma familia mediante a adoc¢éo de criancas
ou adolescentes, quando preenchidos os requisitos da Lei de Adoc¢éo e do Estatuto da Crianca
do Adolescente, como qualquer outro candidato a adogéo, e ndo sendo julgados inaptos pela
sua preferéncia sexual; e, por fim, a importante necessidade de se priorizar o interesse do
menor, em pertencer a um lar, ter uma vida digna, receber afeto, aprender valores como
solidariedade, respeito, educacdo dentro do seio familiar, e, principalmente, receber o amor

gue na maioria das vezes desconhece durante sua vida na instituicdo.
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CONSIDERACOES FINAIS

No plano social, a formagdo da familia vem sofrendo transformagdes constantes.
Porém, o significado de familia permanece: relacdo de afeto. Decorre desse elemento o
surgimento de diferentes composicOes familiares, dentre elas, a familia homoafetiva.

N&o é novidade que a sociedade é marcada por valores preconceituosos frente aos
grupos minoritéarios. Foi um descaso com as mulheres, com os indios, com 0s negros. Alguns
deles ainda sofrem os reflexos de uma época de privacdes. Hoje, o principal grupo
desprotegido s&o os homossexuais.

Com o tempo, a exposicdo da orientacdo sexual, o debate do assunto, e
consequéncias juridicas deram coragem de se assumir frente a familia, amigos, e sociedade
em geral. Paralelo a essa postura, passou-se a buscar direitos e garantias, conferidas aos
heterossexuais, principalmente a unido civil e a possibilidade de constituir uma familia.

O presente trabalho buscou tratar do tema nas esferas doutrinarias,
jurisprudenciais, e legais, para convencer que todas as pessoas possuem o direito de constituir
familia, de exercer a figura materna/paterna, bem como ser filhos de alguém. Ou seja, todos
saem ganhando se pares homoafetivos podem adotar, e menores abandonados sejam adotados,
acolhidos em um lar.

Para tratar o tema, partiu-se dos conceitos e teorias sobre a Familia, os principios
norteadores do Direito de Familia e do instituto da adoc¢do. Sucessivamente adentrou-se ao
ponto cerne do trabalho, seja a possibilidade da adogdo por pares homoafetivas a luz do
Direito e consideracgdes da Psicologia.

No campo do Direito, verificou-se que ndo ha proibicdo da adocdo pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente, o qual norteia-se priorizando o melhor interesse do menor. Bem
assim, a carta constitucional abrange a unido homoafetiva no conceito de entidade familiar,
eis que é formada pelo afeto, conforme reconhecido pela Suprema Corte. Assim, com status
de familia, é possivel a ado¢éo por pares homossexuais.

Em contrapartida, suscitam justificativas como: a orientacdo sexual do casal
homoafetivo influenciar os filhos adotivos a desenvolveram a homossexualidade. Ou ainda,
questiona a aptiddo deles serem pais ou maes ante a duplicidade de apenas uma figura, a
paterna ou materna, e a auséncia da outra. Bem assim, fala-se que o menor sera alvo de

discriminacdo em razdo dos seus pais serem homossexuais.



49

Contudo, provou-se no decorrer do trabalho que sdo argumentos equivocados bom
base na psicologia, sexologia e medicina. Isso porque, ndo se sabe com certeza a origem da
orientagdo homossexual do ser humano, ndo podendo afirmar que se torne assim por
influéncia externa. Muito menos que a orientacdo sexual faca alguém um pior pai, uma pior
mae, e nao saiba dar amor, suprir as necessidades basicas de uma crianca e garantir-lhe seu
desenvolvimento numa familia. Ademais, o eventual preconceito que essa criangca ou
adolescente vier a sofrer por ser filho adotivo de pares homoafetivos ndo pode ser combatido
com outra atitude preconceituosa que € priva-lo de um lar amoroso por desacreditar na
possibilidade de casais homossexuais serem capazes de fornecer-lhe um ambiente familiar
adequado.

Felizmente a problematica da adocdo por casal homoafetiva esta deixando de ser
um recorrente obstaculo nos entendimentos jurisprudenciais, tornado-a possivel. Porém, a
interpretacdo analoga dos casos concretos, bem como a omissdo legal ainda favorecem
decisdes negativas ao processo de adocdo, e a desigualdade de tratamento dos casos
concretos.

Os casais do mesmo sexo, todavia, ambientados a todo tipo de preconceito e
alijamento social, desejam - em sua maioria - simplesmente adotar uma crianga que Seu
coracdo escolha. E claro que a adogdo por casais do mesmo sexo jamais deve ser vista como
uma alternativa a adocao por casais heterossexuais, porque isso seria rebaixar uma familia
homoafetiva a condi¢cdo de valvula de escape. Contudo, este raciocinio demonstra que 0s
ordenamentos juridicos, sempre inflados de formalidades, padecem de compreensdo com as
mais simples situacdes do cotidiano.

Logo, mister se faz a elaboracdo de legislacdo especifica, disciplinando a matéria
para a efetiva protecdo de menores e pares homossexuais que enfrentam o duro tramite
temporal do processo, com incerteza do éxito.

Ante 0 exposto, € possivel a adogdo por unibes homoafetivas, com base nos
principios garantidores da dignidade da pessoa humana, igualdade, e priorizando o melhor
interesse dos menores, abdicando de raciocinios discriminatorios e preconceituosos que soO
atrasam a evolucdo social, a fim de dar amparo juridico aos homossexuais e demais minorias,
garantindo-lhe a protecéo de direitos, a busca da felicidade, e a possibilidade de exercer suas

relagbes familiares pautadas no amor e afeto.
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