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RESUMO

Esta monografia tem como objetivo principal analisar a evolugcdo do Direito de
Familia ao longo dos anos, bem como a legislacdo pertinente ao tema no direito
brasileiro. Dentro desta evolugdo buscaremos destacar a relevancia do instituto da
adogéo para o direito, apresentando sua evolugcado histéria, conceitos e os
fundamentos que abrange, especialmente quanto a adogdo por casais
homossexuais, que por ser um tema que gera nitida polémica, necessita de
regulamentagdo por parte do legislador.Buscamos identificar quais os reais
empecilhos pelos quais se nega a concessao da adogao para esse tipo de formacéao
de familia, apresentando recentes andlises jurisprudenciais e doutrinarias, o respeito
aos principios constitucionais e os fundamentos que devem ser analisados pelo
julgador no momento da analise de cada caso concreto. Apesar de nio haver
qualquer restricéo legal & adogao homoafetiva, a forma preconceituosa com que a
sociedade lida com essas relagées impede que o legislador se posicione quanto a
regulamentacéo, apesar de ja existirem projetos em pauta, mas que sequer sao
colocados em votagéo. O que principalmente abordaremos neste trabalho & como a
sociedade tem se portado quando se trata de efetivagao de direito a que tanto tem
se colocado em destaque. A igualdade existe para ser respeitada e, aos
homossexuais, que j& enfrentam tantos desafios e preconceitos diante da sociedade,
esses direitos devem ser ainda mais levados em consideragéo. E preciso que o
legislador ndo pode mais se furtar de acompanhar a evolucdo das familias, do
contrario, continuaremos numa sociedade de padrées que ndo condizem com a
realidade de fato.

Palavras-chave: Familia. Adogao. Casais homoafetivos.



ABSTRACT

This monograph aims at analyzing the evolution of family law over the years, as well
as the pertinent legislation in Brazilian law. Within this evolution will seek to highlight
the relevance of the institution of adoption to the right, showing its evolution history,
concepts and fundamentals covering, especially regarding the adoption by
homosexual couples, which is a topic that generates sharp controversy, requires
regulation by the legislature. We seek to identify the real obstacles for which refuses
to grant the adoption for this type of family formation, presenting recent
jurisprudential and doctrinal analysis, respect for constitutional principles and
fundamentals that must be examined by the judge in the analysis of each case
concrete. Although there was no legal restriction on adoption homoafetiva the way
prejudiced in which society deals with these relationships prevents the legislature to
position itself as the regulation, although there are already projects on the agenda,
but even that is put to a vote. What mainly discuss in this paper is how society has
behaved when it comes to the effectiveness of law which has placed much emphasis
on. Equality is to be respected, and homosexuals, who already face so many
challenges and prejudices in society, these rights should be further considered. It is
necessary that the legislature can no longer shirk to follow the evolution of families,
otherwise, we will continue in a society of patterns that do not match the reality of
fact.

Keywords: Family. Adoption. homosexual couples.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objetivo principal apresentar as discussées em
relagdo a possibilidade juridica da adogdo por casais homoafetivos, numa
abordagem contemporanea e enfatizando os recentes julgados acerca do tema,
respondendo ao seguinte questionamento: quais sdo os mecanismos juridicos para
que casais homoafetivos adotem filhos no Brasi? Analisar, através do enfoque
juridico, a adog&o por casais formados por pessoas do mesmo sexo.

Na tentativa de responder tal questao, abordaremos de forma pormenorizada
o instituto da adogéo no Brasil, sua aplicagéo e importancia para a protegdo do
direito de criangas e adolescentes, que é a categoria abarcada pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente — ECA (Lei 8.069/90), bem como a omiss&o legislativa
quanto a concessédo da adogao a casais homoafetivos.

Objetivamos demonstrar a relagcao intima do direito de familia com os demais
ramos do direito (constitucional, direitos humanos, algumas questées ligadas a
psicologia) e a aplicabilidade dos principios fundamentais do direito pertinentes ao
tema.

A metodologia utilizada foi a de pesquisa bibliografica, abordando
posicionamentos favoraveis e contrarios, sob um aspecto realista e idealista de
reflexdo do tema.

A partir do disposto, discorreremos sobre um tema que sabemos ser muito
delicado por envolver menores e, ainda mais, envolve o direito de pessoas do
MEsSmOo sexo e o reconhecimento de seus direitos na legislagéo brasileira.

No capitulo |, faremos uma abordagem de todo o histérico do direito de familia
€ sua evolugéo no tempo, destacando o surgimento da familia, sua formagao inicial
e sua formagé&o no direito moderno, bem como todos os direitos conquistados pelos
seus membros em meio a toda essa evolugéo.

Importante destacarmos que a familia & a mais antiga instituicdo de que se
tem conhecimento. Se analisarmos na historia, veremos que desde, Roma, Grécia, a
familia ja era considerada importante na formacgéo da sociedade, mesmo com sua
formagao rigida, onde o patriarcalismo predominava e as mulheres eram submissas

a vontade de seus senhores.
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Com o passar dos tempos e evolugédo do direito, apds a Revolugado Industrial,
a familia passou por transformagdes radicais e que hoje norteiam o direito. Passou-
se a abrigar direitos as mulheres, direito de heranca aos filhos e a solidariedade
passou a ser o principio norteador onde, o dever de conservagdo da familia passa
por todos os membros, tornando os cumplices da estruturagéo da familia.

Embora a homossexualidade sempre tenha existido, existe também uma
visdo destorcida ao longo do tempo. E equivocada a visdo de que a
homossexualidade é uma doenga, ndo é. Ndo se escolhe ser homossexual, como ja
foi considerada no passado (Cadastro Internacional de Doengas — CID 9).

Faremos uma abordagem especial quanto aos principios que se aplicam a
familia, como por exemplo, principio da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da igualdade, paternidade responsavel, dentre outros que vém a
regular a relagéo familiar.

No segundo capitulo discorreremos sobre a amplitude do tema adogdo e toda
a sua mateéria, legislacéo, jurisprudéncias e procedimento. Analisaremos de inicio o
principio da adogdo e como esse instituto ganhou reconhecimento no ordenamento
juridico brasileiro.

A base de abordagem desse capitulo percorrera a Constituicdo Federal de
1988, o Cadigo Civil de 1916 e de 2002, a lei de adogéo (Lei n° 12.010/2009) e,
especial e detalhadamente o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que & a lei que
resguarda toda a gama de direitos e interesses das criancas e dos adolescentes.

Atraves deste trabalho, buscaremos apresentar a adogdo e seus beneficios
para as criangas e/ou adolescentes, apontando os requisitos que se entendem ser
necessarios para a inser¢do do menor em familia substituta, destacando, também,
0s requisitos a serem preenchidos por quem pretende adotar.

Por fim, no terceiro capitulo, abordaremos as possibilidades de adogao
existentes no ordenamento juridico brasileiro. Isso sera feito a partir da analise dos
aspectos positivos, dos estudos feitos sobre o tema e da jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros quando da concess&o da adogéo a casais do mesmo sexo.

Destacaremos a importdncia do reconhecimento da relagdo homoafetiva,
equiparando a unido estavel, podendo, inclusive, casar-se em qualquer cartério do
territorio nacional. Esse reconhecimento foi fruto de uma intensa luta por parte dos
homossexuais no intuito de terem seus direitos efetivados, o que os torna sujeitos de

direitos e obrigagdes.
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Quanto a abordagem principiologica, estudaremos as licées da Constituigao
Federal, através de seus principios, bem como, os principios norteadores do Direito
de Familia diante do tema proposto. Cabendo ao Poder Judiciario, diante do caso
concreto, verificar e utilizar essa base principiolégica como fundamento de suas
decisdes. '

Também, neste capitulo, sera abordada a omisséo legislativa pertinente ao
tema, posto que, existem varios projetos de lei que sequer s&o colocados em pauta
de para discussao.

Para um estudo mais pratico, trouxemos para este trabalho trés casos
importantes envolvendo a adogao homoafetiva no Brasil, analisando o procedimento,
os principios analisados e a obediéncia ao principio da plena protegéo das criangas
e adolescentes. Para concretizar esse topico, apresentaremos as jurisprudéncias
dos casos abordados.

Passemos agora a discorrer sobre o tema em linhas especificas e tratando de

cada topico pormenorizadamente.
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CAPITULO | - A EVOLUGAO DO DIREITO DE FAMILIA

A expressédo familia, quer dizer grupo de pessoas unidas pelas mesmas
convicgdes ou interesses ou que provém de um mesmo lugar. Familia é, pois, a
descendéncia de varias pessoas de uma mesma raiz, possuindo, assim, a mesma
genética.

A familia € uma das primeiras instituicdes de que se tem conhecimento e,
inicialmente, fundava-se basicamente no modelo patriarcal.

Surgiu da necessidade de agrupamento de pessoas para fins de construgéo
de patriménio e expandir-se dentro da sociedade a que pertenciam. A familia na
antiguidade cuidava para que sua prole fizesse casamentos lucrativos para a familia,
pouco importando a vontade destes.

Nesse sentido, se posiciona FARIAS (2013, p. 40) afirmando que:

As pessoas se uniam em familia com vistas a formacdo de
patriménio, para sua posterior transmissdo aos herdeiros, pouco
importando os lagos afetivos. (...) era o modelo estatal de familia,
desenhado com os valores dominantes naquele periodo da revolugéo
industrial.

Para o direito romano, a organizagdo da familia se baseava sempre no
principio da autoridade do chefe desta, ou seja, do pater familias. Este exercia sobre
aquele grupo poder de vida e de morte, podendo a eles impor suas vontades sem
que por seus atos fossem julgados.

Ja para o direito canénico, além do exercicio do pater familias pelo chefe da
familia, este, por sua vez, poderia, inclusive, repudiar sua mulher unilateralmente,
deixando evidente sua subordinagdo ao marido.

Passando deste modelo patriarcal e conservador de familia, tivemos, pois,
com o passar dos anos uma concreta e perceptivel evolugéo no que diz respeito a
familia como um todo, os direitos das mulheres, a liberdade de escolha dos
parceiros e a reciprocidade de direitos e deveres passou ento a prevalecer.

Apés a revolugéo industrial e a constante mudanca sofrida pela sociedade, as
mulheres passaram a ter papel diferenciado do imposto pelo modelo patriarcal.

Passou a ocupar espago nas grandes indistrias, a ser, também, responsavel pela
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manutencéo da familia e, esta passou a transformar a familia dando a ela carater de
cumplicidade e companheirismo, o que pouco era visto.

Poréem, estas mudangas custaram a ser aceitas pela sociedade que,
acostumada ao modelo patriarcal, viram com preconceito a conquista de direitos por
parte das mulheres. Isso vem aos poucos se transformando, no entanto, ainda ha
muito por ser feito, ha um processo de conscientizagéo a ser percorrido.

Apo6s o advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiu um novo paradigma
para as entidades familiares, ndo existindo mais um conceito fechado de familia,
mas, sim, um conceito socioafetivo, moldado pela afetividade e pelo projeto de

felicidade de cada individuo.

Esse ponto de identificacdo € o afeto. Envolvimento emocional que
subtrai um relacionamento do ambito do direito obrigacional — cujo

nucleo € a vontade — e o conduz para o direito das familias, cujo
elemento estruturante & o sentimento de amor, o elo afetivo que
funde as almas e confunde ao patriménios, fazendo gerar
responsabilidades e comprometimentos mutuos. (DIAS, 2011, p. 10).

Assim, a nova roupagem assumida pela familia liberta-se das amarras
diologicas, transpondo-se para as relagdes de afeto, de amor e de companheirismo.

Nesse sentido, Gongalves cita Rodrigo da cunha pereira “a evolugdo do
conhecimento cientifico, os movimentos politicos e sociais do século XX e o
fendmeno da globalizagdo provocaram profundas mudancgas na estrutura familiar e
nos ordenamentos juridicos de todo o mundo”.

Diante das mudangas que vieram conduzindo a sociedade em que vivemos, o
‘egislador n&o poderia deixar de assegurar aos homossexuais, o respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana e dos demais direitos humanos inerentes
a qualquer cidad&o. Passou-se entdo a regular a relagéo familiar e as obrigagdes
dela decorrentes, a assegurar saude, dever de responsabilidade e afetividade,
direitos sucessorios, dentre outros igualmente importantes.

Passou entdo a familia a ser entidade formadora do carater ético e social de
seus membros e da propagacdo da forhagéo através do afeto, amor e
responsabilidade.

Segundo Gongalves, 2010, “s6 recentemente, em fungdo das grandes
fransformagdes histéricas, culturais e sociais, o direito de familia passou a seguir
rumos proprios, com as adaptagdes a nossa realidade, perdendo aquele carater
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canonista e dogmatico intocavel e predominando a natureza contratualista, numa
certa equivaléncia, a liberdade de ser mantido ou desconstituido o casamento”.

Temos alguns principios que tem norteado o direito de familia e sua evolugéo.
Dentre eles a dignidade da pessoa humana, o da comunhio plena de vida,
paternidade responsavel, etc.

Estes principios tém como principal objetivo assegurar que o estado nao
intervenha em suas relagdes, garantindo assim a autonomia desta instituicédo
prevalecendo, no seio familiar, o respeito, a liberdade e o companheirismo de seus

membros.

1.1 CONCEITO

Conceituar familia ndo ¢ uma tarefa facil, diante da complexidade que a
entidade tras consigo.

Para Paulo L6bo: “O direito de familia é um conjunto de regras que
disciplinam os direitos pessoais e patrimoniais das relagées de familia”. (LOBO,
2009, p. 17).

Pelas licbes de GONCALVES (2013, p. 17) “familia é uma realidade
sociologica e constitui a base do estado, o nucleo fundamental em que repousa a
organizagao social”.

“A familia &, sem sombra de duvida, o elemento propulsor de nossas maiores
felicidades e, ao mesmo tempo, € na sua ambiéncia em que vivenciamos as nossas
maiores angustias, frustragdes, traumas e medos”. (STOLZE, 2013, p. 38).

Podemos afirmar, que o conceito de familia é bastante flexibilizado, tendo em
vista, que a instituicdo, precipuamente, formadora da familia é o casamento e, este,
também sofreu transformagées importantes. Assim, ndo ha um conceito absoluto
gue defina o instituto da familia.

Uma das formas pelas quais se constitui familia, é a partir do casamento que,
consequentemente, se estende para a geragdo de filhos que mantém e faz com que
a familia se dissemine.

O casamento ja ndo € mais a Unica forma de unido, nem t&o pouco é a tnica
permitida por nossa legislagéo. Pela CF/88 (Art. 226), temos a unido estavel, que ja
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€ plenamente reconhecida por nossa legislagdo e de entendimento pacificado em
nossos tribunais, como uma entidade familiar.

A passos um pouco mais lentos, temos a unido homoafetiva que, apds o
julgamento da Ag&o de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 132 e da
Acao Direta de Inconstitucionalidade - ADI 4277/DF, representou uma genuina
quebra de paradigmas e um avanc;o para o direito de familia.

Em virtude da omissao legislativa, os operadores do direito ja nao podiam
mais fechar os olhos para a gritante necessidade de solugédo ou busca desta, as
familias formadas por pessoas do mesmo sexo.

Demos um importante passo no reconhecimento desta unido, também, como
entidade familiar, jé vindo o reconhecimento sendo pratica constante em diversos
Estados da federacéo.

Diante destes fatos sociais, percebe-se a necessidade desta sociedade em
gue vivemos evoluir mais e mais. E preciso, para valorizagdo da entidade familiar,
gue se reconhega o afeto como fator preponderante para formagéo da familia, e nao
a forma como ela é constituida, ou o sexo das pessoas envolvidas.

O colorido multifacetario que adquiriu a familia, tornou necessaria a
busca de diversos referenciais, enlagando em seu estudo outras
ciéncias que também se dedicam ao estudo do ser humano , ndo s6
como sujeito de direitos, mas como sujeito de desejos. (DIAS, 2011,

p. 11)

O ministro do Supremo Tribunal Federal — STF, Carlos Ayres Britto, quando
de seu pronunciamento sobre o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, na
ADI 4277/DF, afirmou que: “qualquer significado que impega o reconhecimento da
uniao continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como ‘entidade
familiar’, entendida esta como sinénimo perfeito de ‘familia”. E essa é a linha em
gue o Supremo Tribunal Federal tem se mantido.

O conceito de familia esta intimamente ligado aos principios constitucionais
do Direito que tém no afeto sua base de sustentagéo, e foram incorporados pela
nossa sociedade poés-moderna como forma de superacéo dos fatores de
discriminagéo, pois, a sociedade nao pode virar as costas a realidade, pautando-se,
aparentemente, em preconceitos.

Sendo assim, a familia é a base da sociedade que detém protecao especial

2o Estado e funda-se no respeito, reciprocidade e afetividade dos individuos que
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dela fazem parte, tornando-se entidade detentora de direitos e deveres para com o
Estado.

Em capitulo préprio, trataremos das novas familias, sua nova formacao e os
direitos ja concedidos e, o enfrentamento e convivéncia com a diversidade que o

avanco social trouxe.
1.2 ASPECTOS HISTORICOS

Para analisarmos a familia no contexto historico, precisaremos inicialmente
apresentar o papel da igreja na sociedade e consequentemente, sua intervencao
nesta instituicdo.

Para a igreja, somente era reconhecida por Deus a unido entre homem e
mulher para fins de procriagéo e continuagdo da sociedade. Por ser entidade de
respeito perante os cristéos, a igreja possuia um grau de credibilidade e por isso,
nao se questionava suas imposicoes.

A separagdo do casal era absolutamente repudiada pelo clero, ndo sendo
permitido que se maculasse a figura da familia, devendo ser vista como entidade
feliz e inabalavel.

No decorrer da histéria, o Estado passou, também, a regular as relagées
familiares, no que diz respeito a suas condutas diante os demais membros da
sociedade e a manutengao dos vinculos familiares.

A legislagao pioneira na regulamentagao da familia foi o Cddigo Civil de 1916.
A partir de entdo, o Brasil iniciou a era da codificacdo dos direitos, porem, o
conservadorismo ainda predominava, e assim se permaneceu até que surgissem as
primeiras constituicées, e dentre elas, a principal e que rege o nosso direito nos dias
atuais, a Constituicdo cidada (CF/88).

Esta nova ordem juridica causou uma verdadeira revolugéo no tocante ao
direito de familia,' passando a dedicar atengéo especial a entidade. Desta forma
preleciona a CF em seu art. 226 que “a entidade familiar & plural e ndo mais
singular, tendo varias formas de constituicao”.

Com o advento da nova ordem constitucional, que era um anseio da prépria
sociedade. Segundo Dimitre Soares (2010; p. 2) “as relagdes de familia sao,
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portanto, amplamente afetadas pelas transformagdes da globalizagdo, que abre
Espaco para as manifestagdes plurais de comportamento”. Ainda fala da
necessidade do ordenamento juridico se adequar a interpretagéo das relagdes de

familia, visando a desordem nos “parametros tradicionais de organizagao familiar”.

1.3 ESPECIES DE FAMILIA

A familia esta inserida atualmente num contexto de evolugdo e mudancas
constantes, fato que, consequentemente faz surgir novos modelos de formacao de
familia. Muitos destes modelos j& detém o reconhecimento da legislagéo, outros
ainda estdo em processo de formalizagso, outras geram polémicas e importantes
discussoes.

E através do casamento entre homem e mulher, que se tem a formagao mais
comum da entidade familiar, mas, essa deixou de ser a forma rotineira para ser
apenas mais uma dentre tantas outras. Essas novas familias trouxeram para o
direito a necessidade de se discutir e analisar como e quando se deu seu
surgimento, bem como, demonstrar qual a sua efetiva relevancia para o mundo
fatico e por consequéncia, para o mundo juridico.

' Percebemos, nos dias de hoje, essencialmente, quatro formas distintas de
formagéo de familia, pautadas no respeito as normas constitucionais e a legislagao
pertinente, e, o mais importante, dotadas de afetividade que € o principio
fundamental da entidade familiar.

Passemos entdo a analise de casa uma destas espéecies.

1.3.1 Familia natural

Conforme disciplina o art. 25 do ECA “entende-se por familia natural a
comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”.
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Podemos concluir que familia natural & formada apenas por individuos que
possuem lagos sanguineos e descendem de uma mesma genealogia, através da
qual o individuo se identifica como parte desta.

A familia natural, como a propria nomenclatura ja deduz, nao compreende
gualquer intervencdo de individuos que transcenda aquele ciclo ou aquele grupo,

sendo pois uma forma de familia mais conservadora.

1.3.2 Familia monoparental

Tendo especial protecdo por parte da nossa ordem constitucional, a familia
monoparental € um modelo de familia sempre existente ao longo dos tempos e,
ainda hoje, é a forma mais comum de constituicao de familia,

O art 226, § 4°, aduz que:
“A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.

(--.)
§4°. Entende-se também como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e sua prole”.

Percebemos que a constituicao tras, mesmo que de forma intimista, especial
protecdo a familia monoparental. Perguntam-nos entéo, qual a real importancia
desta espécie de familia para a sociedade?

Torna-se comum a cada dia filhos serem criados apenas pelo pai ou apenas
2ela mae, pelos mais diversos motivos. Quem de nos néo conhece dentro de seu
oclo uma mée solteira? Um filho cujo pai seja desconhecido/ignorado, ou vice-
wersa? E uma realidade social que o direito precisou angariar em sua veia protetiva.

A formagédo da familia monoparental pode ocorrer quando é criado apenas
#=ia mae e o filho, ou pelo pai e o filho, ou, também, pode ser formada quando uma
&nanca € adotada por um individuo solteiro qué preencha os requisitos necessarios
2 adotar.

Vale lembrar que a familia monoparental € atualissima. Nas primeiras familias
22 que se tem conhecimento, era absolutamente inaceitavel tal situagao.

Dados estatisticos apontam que no ano de 2000 ja se contava com 26% de
“amilias chefiadas por apenas um dos pais, isso porque, a monoparentalidade tem
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como principal causa a transitoriedade das relagGes, visto que estas mantem-se pelo
afeto e cumplicidade entre o casal, e quando um destes fatores deixa de existir,

consequentemente, a unido se desfaz.

1.3.3 Familia substituta

“E aquela que se propGe trazer para dentro dos umbrides da propria casa,
uma crianga ou adolescente que por qualquer circunstancia foi desprovido da familia
natural, para que faga parte integrante dela, nela se desenvolva e seja”.

Afirmando o conceito acima citado, temos o art. 28 do ECA, que preceitua:

‘a colocagdo em familia substituta, far-se-4 mediante guarda, tutela ou
adogdo, independentemente da situagéo juridica da crianga ou adolescente, nos
fermos desta lei”.

Colocar uma crianga ou adolescente em familia substituta é caso excepcional,
sendo preferivel, quando viavel, sua manutengéo em sua familia natural. Quando a
substituicdo & medida cabivel, serd levado em consideragéo o grau de parentesco,
afinidade e afetividade entre o adotando e a familia onde este sera inserido, e,

guando possivel a crianga ou adolescente devera ser ouvido preventivamente.

1.3.4 Familia socio-afetiva

E, entre todos os tipos de formagdo de familia dos dias atuais, temos a
chamada familia sécio afetiva, onde nio ha nenhum vinculo sanguineo entre os
ndividuo, mas estes tém, entre si, respeito, cumplicidade e afinidade na convivéncia.

Em sendo assim, ndo ha nenhuma forma de reconhecimento legal de adogao
ou qualquer outra forma de legalizagdo daquele vinculo. Porém, existe o mais
'mportante, o sentimento de pertencimento aquele grupo, e quanto a isso ndo ha
meio legal que possa se sobrepor.

Neste modelo de familia nos deparamos com uma importante caracteristica
particular dela, a paternidade responsavel. Este termo nos remete a legitimagao
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daquela familia enquanto entes afetivamente ligados e quando da responsabilidade
assumida perante eles proprios que & de suma importancia para definir os pilares da

nstituicao.

1.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE PROTEGCAO A FAMILIA

A Constituigdo Federal de 1988 trouxe para o ordenamento juridico brasileiro
2 principiologia reguladora de toda e qualquer relagéo juridica e, o direito de familia
feve sua protecéo garantida por estes principios.

Importante ressaltar que os principios constitucionais s30 como normas
maiores a serem seguidas. Tém carater garantidor e de manutencéo dos valores e
da cultura presente nas relagées, sejam elas juridicas ou mesmo sociais.

O primeiro principio norteador do Direito de Familia & o principio da dignidade
da pessoa humana, um dos norteadores de todo o direito brasileiro. E, pois, a base
norteadora da entidade familiar, proporcionando desenvolvimento desta, de forma
sadia e digna.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, em seu art. 226, §5° o principio da
‘gualdade juridica dos conjuges e dos companheiros, assim prelecionando “os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
nomem e pela mulher’, desta forma, podemos afirmar que este principio coloca em
gualdade as fungdes do homem e da mulher dentro do ambiente familiar.

Outro importante principio € o da igualdade juridica de todos os filhos, neste
sentido, a constituigao prelecionou em seu art. 227, §6° que: “os filhos, havidos ou
nao da relagdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas & filiagao”.
Sendo assim, ndo podera haver qualquer distingao entre filhos legitimos ou no,
guanto a seus direitos.

Constituir uma familia requer, do casal um planejamento prévio a partir do
gual arcara com todos os encargos e bénus advindos desta relagdo. Em sendo
assim, o principio da paternidade responsavel assegura que, a relagao familiar,
desde a sua formagéo, ndo sofrera qualquer intervencdo do Estado que venha
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coercitivamente a se impor na relagao familiar, ficando essa responsabilidade,
absolutamente, aos conjuges.

A base da familia, nesta nova concepgdo da instituicio é baseada,
especialmente, na afetividade, para isso aplica-se o principio da comunhéo plena da
vida que, tera por base, a relagdo de companheirismo, cumplicidade mutua entre
seus membros, cada um contribuindo com sua parcela para o equilibrio e
desenvolvimento da familia. O afeto & o embrido da formagao familiar e, é com base
no afeto que a relagdo familiar produz os melhores efeitos de carater, de
ensinamento e consequentemente de firmeza.

A partir do momento em que duas pessoas decidem pela formacéo da familia,
feremos o principio da liberdade de constituicgo de familia assegurada pelo cédigo
civil, que aduz que, a familia sera formada pela constituicdo do casamento ou
mesmo pela unido estavel, que ja é reconhecida plenamente no ordenamento
juridico brasileiro. Por assim dizer, é assegurado ao casal em unigo estavel o pleno
direito de constituir familia com todos os seus direitos garantidos, desde a filiacao
ate os direitos sucessorios.

Diante dos principios assegurados constitucionalmente & familia, podemos
constatar que, apesar do Estado né&o intervir nas suas relagdes particulares (respeito
20 principio da n&o intervengdo do Estado), este impde regras, limites,
regulamentagbes que, como as demais regras, devem ser respeitadas e, em caso,
contrario, o Estado intervira de forma limitada para regular situagées determinadas a
fim de assegurar a integridade e viabilidade para a continuidade do vinculo familiar.

No proximo capitulo abordaremos os aspectos formais da adogéao no Brasil,
seu historico e sua evolugao frente as transformagédes da sociedade e sua finalidade

especifica.
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CAPITULO Il - O INSTITUTO DA ADOCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

E de suma importancia, antes mesmo de passar a analise juridica da adogao,
demostrar o quéo € digno o gesto de adotar.

Adogao € um gesto de extremo amor. A pessoa que se propde a adotar &
dotadade um dos maiores sentimentos que o ser humano pode trazer o amor ao
proximo. e, para além, um amor que néo se explica, se sente e isso & suficiente para
fermos esse como um gesto para poucos, € um gesto de generosidade.

Pelas ligdes de FARIAS (2013, p. 1056):

Trilhando as sendas abertas pelo constituinte (humanista e
garantista), nota-se a adogdo como um mecanismo de prestigio da
convivéncia familiar, estabelecendo a relagdo filiatéria por
perspectiva afetiva, inserindo alguém em familia substituta. Alias, de
todas as formas de insergdo em familia substituta a adogéo é a mais
ampla e completa, propiciando o enquadramento de alguém no seio
de um novo nucleo familiar, transformando o adotado em membro da
nova familia.

Temos hoje no Brasil um grande numero de criancas que, ansiosamente
esperam que este gesto de generosidade chegue até elas. E quanto maior é a
demora, mais dificl € o ato de adogdo, pois, infelizmente, os adotantes tém
preferéncias que nem sempre abrangem todos os que esperam pela concretizagdo
do ato, o que é preocupante.

Em sendo assim, podemos conceituar adogéo a partir das licbes de Maria
Helena Diniz (2002, p.423) que aduz:

Adocao € um ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos
legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer relagdo
de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiacéo,
trazendo para sua familia, na condigdo de filho, pessoa que,
geralmente, Ihe é estranha.

Além disso, a adogéo é ato personalissimo, excepcional e irrevogavel. E, por
assim ser, o autor ndo poder4 revogar, nem em nenhuma hipétese querer que um

ferceiro assim proceda, sob quaisquer alegagdes, isso em respeito ao principio da
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dignidade humana que estabelece a paternidade responsavel, mesmo que o casal
venha a ter filhos biolégicos, os principios constitucionais devem sempre se
sobrepor a questdes meramente processuais.

A adog&o surgiu num contexto de necessidade de continuagéo da instituigao
familiar, onde, as pessoas que ndo podiam ter filhos, ou por outros motivos n&o
conseguiam perpetuar a sua familia, recorriam a adogéo como forma de suprir essa
necessidade, hoje ndo mais perdura esse entendimento, pois, temos a ado¢do como
opcao para a crianga ou adolescente em ter um lar e ndo uma forma de amenizar
um vazio causado por causas naturais.

Foi com o direito romano que a adogdo passou a ter alguma forma de
reconhecimento e notoriedade. Porém, com o advento do Cédigo de Napoledo o
instituto perdeu a visibilidade, deixando de ser reconhecido.

No direito brasileiro, as primeiras ligdes que se tem quanto ao direito de
adogao adveio com o cddigo de 1916, que trazia regras significativas para a época.
Com a entrada em vigor da lei n° 3133/57 algumas regras do cddigo foram
modificadas. Adveio ainda o Cédigo de menores, o estatuto da crianga e do
adolescente — ECA (Lei 8.069/90), a Constituicdo Federal de 1988 e o Cédigo Civil
de 2002 que também trouxeram regras relevantes em matéria de adogéo.

Pereira (2009, p. 396) destacou trés aspectos no instituto da adogéo

O primeiro, € que hoje ndo o importa mais o carater
contratualista, que foi assinalado anteriormente como o
praticado entre adotantes e adotados, em consonancia com o
preceito com carater impositivo, sera assistida pelo poder
publico, na forma da lei, isto &, o legislador ordinario da as
regras segundo as quais o legislador dara assisténcia aos atos
da legislagdo. O segundo aspecto a consideram é que,
resultando da adogéo a filiagdo civil o preceito contido no §5°
do art. 227 da Constituicdo Federal ndo se dissocia do principio
amplo do § 6° do mesmo artigo, segundo o qual “os filhos
havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogao, terdo
os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacéo discriminatoérias em relagéo 4 filiagéo. E o terceiro é
o contexto do art. 227, cc, segundo o qual é dever da familia,
da sociedade, e do estado, assegurar a crianca e o
adolescente, prioridade absoluta relativamente ao amparo, ao
sustento, a protecéo e a dignidade humana.

Passemos, entdo, a andlise do instituto da adocao a partir da visdo de cada

uma das legislagodes.
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2.1 ADOCAO NO cODIGO DE 1916

O Cadigo Civil de 1916, que somente foi revogado com o advento do cédigo
civil de 2002, ja instituia a adogao. Apesar der s6 ter sido revogado pelo Cadigo de
2002, foram feitas modificagées dentre esse tempo, considerando que advieram,
dentre outras normas constitucionais, a Constituigdo de 1988 e o Estatuto da
Crianga e do Adolescente que trouxeram novas regras para a adog&o no Brasil.

As bases do Cédigo de 1916 eram essencialmente as regras que se tinha no
direito romano, e por isso sofreu toda a transformagao para se adaptar a nova
realidade social e juridica. Nesta ordem, as regras eram bem dispares das
existentes hoje, somente sendo permitida a adogéo a casais inférteis, com o intuito
de continuidade da familia, a pessoa que pretendesse adotar deveria contar com
mais de 50 anos na data da adog&o, n&o poderia ter outros filhos.

Aqui, a adogdo se efetivava através de escritura publica, conforme
prelecionava o art. 375, in verbis: “A adog&o far-se-a por escritura publica, em que
se nao admite condigcdo, nem termo”. Apés, essa escritura era lavrada em cartério e
a adogao formalizada.

Pelas regras desta legislagdo, era possivel a dissolugdo da adogdo, por

motivos diversos. Dentre esses motivos destacamos a ingratiddo, onde, por
’ convengao das partes, a adogdo poderia ser dissolvida. No tocante a heranga, o filho
adotado teria direito a apenas metade daquilo que herdaria o filho legitimo. E, a
adogao do era possivel com os cénjuges sendo casados.

As primeiras modificagdes sofridas por essa legislagao foram percebidas com
0 advento da Lei n® 3.133/57. A partir desta lei, a idade minima para se adotar restou
diminuida para 30 anos e se instituiu que deveria existir uma diferenga minima de
dade entre o adotante e o adotado, sendo para o momento de dezesseis anos,
fornou possivel a adogdo mesmo que o casal j& possuisse filhos legitimos ou
legitimados. :
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2.2 A LEIDE ADOGAO E A CF DE 1988

Dispondo sobre a legitimagéo da adogéo, tivemos a edicéo da lei n® 4655/65,
a partir da qual se passou a equiparagédo entre os filhos adotados e os de lagos
sanguineos.

Aduziu: “a legitimagéo adotiva é irrevogavel, ainda que aos adotantes venha a
nascer filhos legitimos, os quais estdo equiparados os legitimados adotivos, com os
mesmos direitos e deveres estabelecidos em lei”.

Neste sentido, Constituicdo Federal aduziu em seu art. 227, §6°, sobre a
adogao e suas garantias, assim prelecionando: “os filhos havidos ou ndo da relagéo
do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas

quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”.

A partir da constituicdo de 1988, todavia, a adogao passou a
constituir-se por ato complexo e exigir sentenga judicial,
prevendo-se o art. 47 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
e o art. 1.623, paragrafo tnico do Codigo civil de 2002. O art.
227, §5° da Carta Magna, ao determinar que a adogéo sera
assistida pelo poder publico, na forma da lei, que estabelecera
caos e condicdbes de sua efetivacdo por parte dos
estrangeiros., demonstra que a matéria refoge dos contornos
de simples ordem de apreciagdo juscivilista, passando a ser
matéria de interesse geral, de ordem publica (GONCALVES,
2008 p.338).

A protecdo constitucional dispensada ao instituto da adogdo foi
essencialmente no sentido de protegdo contra os atos atentatérios ou contrarios a
finalidade da adogao, assegurando a protegéo da familia e comprometimento quanto
a seus direitos.

Disp&e o art. 227, CF/88:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, a
alimentagéo, & educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.
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2.3 ADOCAO NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Destacamos que o processo de adogdo no Brasil & um processo bastante
rigido, onde a familia que pretende adotar passa por diversas avaliagdes até que o
julgador esteja convencido de sua capacidade de abrigar o menor em seu lar. O
menor também é avaliado e passa, em regra, por um periodo de adaptacdo a nova
familia.

Atualmente a adogéo tem sua regulamentagao prevista na Lei n° 12.010 de 3
de agosto de 2009, que instituiu modificagbes ao Estatuto da Criangca e do
Adolescente. A referida lei dispés que a adocdo sera deferida na forma da lei
8069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), dentre outros pressupostos
referentes a matéria.

E neste estatuto que estdo resguardados todos os direitos, deveres e todas
as regras referentes a protegéo da crianca e do adolescente em nosso pais. E um
estatuto revolucionario e especifico as questées que dizem respeito aos processos e
procedimentos envolvendo menores, desde prazos, processamento, até aplicacao

de sangoes.

A estabilidade da familia, a ambiéncia onde o adotando sera criado —
elementos que podem ser colhidos, ndo apenas mediante
depoimentos testemunhais, mas também por meio de relatério ou
estudo social — sdo fundamentais para que o juiz possa, com
seguranga, deferir a adogéo, na perspectiva da protecdo integral da
crianga e do adolescente. (STOLZE, 2013, P. 670).

Aduz o ECA em seu art. 28 que:

A colocagéo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela
ou adogdo, independentemente da situagéo juridica da crianga ou
adolescente, nos termos da lei. Isso porque, sdo levadas em
consideragéo algumas circunstancias para a consumagéo do ato.

Essencialmente, aqui nos interessa a discuss&o acerca do instituto da adogao
gue € a ultima hipétese a ser adotada para colocagéo da crianca em familia
substituta. Sendo assim, a crianga s6 serd posta em adogcdo quando ndo houver
nenhuma possibilidade de manutengdo na familia natural ou, ndo volver nenhuma

outra medida capaz de tornar validos os seus direitos.
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Dentre os artigos da subsecdo IV do ECA, estdo contidas as regras a serem
apreciados no momento da concretizagdo da adogao.

Inicialmente, preconiza que para figurar como adotante, a pessoa interessada
deve contar com mais de 18 anos, ndo se levando em consideracéo o seu estado
civil ao tempo da adogéao, assim como, também n&o se deve levar em consideragdo
a opgao sexual do adotante, pois assim, estar ia-se ferindo o principio da igualdade,
descrito na CF.

O art. 42, § 1° expressa quais 0s casos aos quais se restringe a adogéo, séo
eles: a adogdo por ascendentes e descendentes, e irmaos. Essa restricao tem por
objetivo evitar uma confusao familiar, ja que a crianga ja possui parentesco préximo
com essas pessoas. Afirmamos novamente que ndo ha qualquer restricdo legal a

adocgéao por casais homoafetivos.

Se o Estatuto autoriza a adogao conjunta por casais que vivam em
unido estavel, sem fazer qualquer mencdo quanto ao sexo dos
conviventes, e tanto o STJ quanto o STF reconhecem a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, ndo ha mais
argumentos para - juridicamente — se dizer que a adogao por casais
do mesmo homoafetivos é ilegal. (ROSSATO, 2011, p.212).

O adotando, a data do pedido de adog&o deve contar com no maximo 18
anos, ressalvados os casos dos que ja estejam sob guarda ou tutela do pretenso
adotante.

Ha doutrinariamente discussdes sobre a possibilidade ou nao da adogéo de
maiores de 18 anos. O que se percebe é que, essa adogdo fugiria aos padrées de
protecao propostos pelo estatuto, visto que, tem como finalidade proteger aqueles
gue encontram-se em situagéo de risco e ndo podem responder por seus atos,

requerendo assim uma atengéo que o maior, essencialmente, ndo requer.

2.4 REQUISITOS DA ADOCAO

O ECA apresenta de forma expressa e clara quais os requisitos essenciais

para pretensao de adogao no ordenamento brasileiro.
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O requisito que, inicialmente, deve ser observado e respeitado é sem duvida o
melhor interesse do menor, conforme letra do art. 43. Desta forma, diante de toda a
procedibilidade do processo de adogé@o sempre deve ser levado em consideracdo o
interesse do menor e as vantagens que a adogao, e essa observancia deve ser feita
desde entdo, pois, se estaria colocando em risco a legitimidade da adogéo, bem
como o direito do menor.

Como ja dito em outras linhas deste trabalho, para figurar como adotante,
este devera contar com idade superior a 18 anos em conformidade com a Lei n°
12.010/2009, devendo a diferencga de idade entre este o adotando ser de dezesseis
anos.

A adogéo ¢é ato pessoal, intransferivel e irrevogavel, por essas caracteristicas,
a lei veda expressamente a adog&do por procuragdo, pois, no processo de adocdo é
analisada toda a conduta social do adotante, bem como, as condigdes sociais e
morais que pretende transferir ao menor.

As condigbes de afetividade também serdo sopesadas, assim como
observados os requisitos substantivos em atendimento as necessidades de que
necessita a crianga e as consequéncias que ensejaram a sua colocagdo na familia
substituta.

Em casos especificos, a adogdo sera precedida de consentimento, de forma
expressa, dos pais biolégicos do adotando, quando estes forem conhecidos e ainda
estiverem no exercicio do poder familiar, sendo dispensado apenas quando
configurar expresso abandono do menor ou quando estes estiverem em lugar
incerto. Do contrario, sera dispensado.

Quando se tratar de adogéo de crianga maior de 12 anos, esta devera ser
ouvida em audiéncia onde, sera ouvida pelo juiz e pelo representante do ministério

publico manifestando sua vontade de pertencer aquela familia.

Por absoluta logica, também é exigida a concordancia expressa da
pessoa que se pretende adotar, se maior de 12 anos (ECA, art. 45,
§2°). Trata-se de excegdo a regra geral da capacidade civil fixada em
18 anos (CC, art. 5°. Quando se tratar de adotando com idade
inferior , apesar de ndo exigido seu consentimento, sempre que
possivel ele sera previamente ouvido por equipe interprofissional,
respeitado o seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensio
sobre as implicagdes da medida (ECA, art. 28, §1°). (FARIAS, 2013,
p. 1061)
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Apods todos esses procedimentos, cumpridas as formalidades legais, o juiz,
baseando se nos fatos e provas apresentadas e colhidas durante a instrugéo
processual, proferird sentenga a qual se aplica o principio do duplo grau de

Jjurisdigao.

2.5 EFEITOS DA ADOGAO

A adogdo, mesmo se tratando de um vinculo de parentesco adquirido de
forma artificial, gera efeitos como se o vinculo naturalmente tivesse sido constituido.
Isso se da, principalmente quando nos referimos aos direitos do adotado e dos

demais filhos havidos pelo adotante, assim dispondo o art. 41 do ECA, vejamos:

A adogao atribui a condigdo de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer
vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

§ 1° se um dos cdnjuges ou concubinos adota o filho do outro,
mantem-se os vinculos de filiagdo entre o adotado e o cdnjuge ou
concubino do adotante e os respectivos parentes.

§ 2° é reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus
descendentes, o adotante, seus ascendentes, descendentes e
colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocagao hereditaria.

Importante também mencionar que a Constituigdo Federal de 1988 de forma
impositiva, também tratou do assunto em seu art. 227, §6°: “os filhos havidos ou ndo
da relagéo de casamento, ou por adogéao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao”.

Os principais efeitos adquiridos pelo adotante a partir da adocgéo, dizem
respeito ao parentesco que ela gera, ao seu direito ao nome, direito a alimentos e
direitos sucessorios. Trataremos pormenorizadamente cada um destes efeitos e o
gue cada um deles gera para o adotante. )

Quando aos efeitos relativos ao parentesco vale destacar que, o adotado,
conforme ja dito em linhas anteriores, possui parentesco equiparado ao
consanguineo o que lhe da a condigdo de integrante daquela entidade familiar.

Assim dispde o Cadigo Civil de 2002:
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Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagdo. (Brasil.
Cadigo Civil Brasileiro 2002).

Conforme o disposto no art. 227, Constituicdo Federal e no Cédigo Civil
conforme meng¢des acima, ndo podera haver qualquer tipo de discriminagcao
envolvendo a pessoa do adotado, devendo calar-se os qualquer referencia a familia
bioldgica deste e promovendo-se sua completa integragéo na nova familia.

Além dos efeitos de parentesco que a adogdo consequentemente gera, surge
também, o direito do adotando ao nome, devendo constar da sentencga referencia a
colocagdo do nome do adotante ou dos adotantes no registro de nascimento do
adotado, em lugar do nome de seus pais biolégicos. Essa garantia se firmou com o
intuito de se evitar que o adotando sofra constrangimentos de qualquer ordem e
também a protecdo da sua familia contra discriminacdes descabidas por terem
praticado a ado¢ao e, também, em obediéncia ao principio da igualdade entre os
filhos..

O artigo 1.627 do Cddigo Civil estipula que a decisao que decreta a adogao
confere ao adotado o sobrenome do adotante, podendo determinar a mudancga de
prenome, se menor, a pedido do adotante ou do adotado. Se for a mulher casada
gue adota, & seu sobrenome que é conferido ao adotado, e ndo o do seu marido, e
vice-versa. Tudo faz o legislador para que a integragao do adotado na sua nova
familia seja a mais completa possivel.

Da sentenca que defere o pedido de adogao, o adotante passa a ter direito a
alimentos que alias, € inerente ao parentesco que une a familia.

Outro efeito gerado pela adogao, talvez o mais importante dentre eles, € o
efeito sucessorio. Aqui, o adotante, que € equiparado aos parentes sanguineos tem,
indiscutivelmente, todos os direitos que os outros filhos de sangue, sem qualquer
distingao.

Conforme art. 1628 do Cddigo Civil, que disciplina a matéria, os direitos
hereditarios envolvem, também, a sucessdo dos avos e dos colaterais, tudo
identicamente como acontece na filiagdo biolégica, sendo que, na linha colateral
sucede até o 4° grau, podendo ter contemplagdo no inventario por morte de seus

tios, isso na falta de parentes mais préximos.
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A partir do préximo capitulo, passaremos a andlise dos aspectos mais
importantes envolvendo a adogdo homoafetiva, os principios constitucionais a que
se submete e a real possibilidade de sua concessao.




36

CAPITULO Ill - ADOGAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Este &, com certeza, um dos temas mais discutidos no cenario social e politico
brasileiro. Tanto se questiona tanto se opina (muitas vezes sem conhecer) que,
resolvemos abordar este tema que tanto tem gerado polemica e que tanto necessita
ser discutido no mundo do direito.

Nesse sentido, preleciona Stolze 2013, p. 475: “ao analisarmos o fato social
familia, devemos fazé-lo em uma perspectiva imparcial, que tome por referencia ndo
dogmas religiosos, mas, sim, os principios juridicos reguladores da matéria, para o

bom entendimento da questao”.

Nao obstante as dificuldades impostas, reiterados pronunciamentos
da doutrina e da jurisprudéncia tém se manifestado em prol da
adogdo por casais homoafetivos, observando ser foco da adogdo o
principio das melhores interesses da crianca e do adolescente Lo
(MADALENO, 2011, p. 645)

O ECA, em seu art. 43, aduz clara e precisamente que “a adogao sera
deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em
motivos legitimos”. Em analise, ndo se identifica qualquer fator que impeca um casal
homoafetivo adotar um menor, desde que possua plenas condicdes de manter,
financeira e afetivamente, suprir as necessidades deste.

Porém, antes de qualquer coisa, cabe aqui uma analise superficial dos
direitos ja concedidos aos casais homossexuais, pois, foi a partir dessa concesséo e
direitos que essa minoria passou a requerer direitos além dos ja dedicados a eles.

Importante delinear sobre a origem do homossexualismo e o que nos trouxe a
abordar tal tematica. Ora, sabemos que a homossexualidade é uma opc¢ao sexual
gue a pessoa tem por pessoas do mesmo sexo, € isso N0 comegou a se apresentar
nos dias de hoje. )

Se analisarmos, Roma e Grécia j4 apresentavam a homossexualidade em
suas civilizagbes. Nesta época, os homens eram tratados como “belos” e
determinados ambientes eram frequentados apenas por eles, mulheres eram

ferminantemente proibidas de ali estarem.
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Entdo, se desde os primérdios ja se percebia tragos da homossexualidade,
guais seriam as justificativas para que seja uma classe tdo discriminada, tao
desprovida de direitos? O que nos parece &€ que o preconceito € o principal
norteador de tanta discriminagdo, e também ha grande influéncia religiosa na
sociedade.

Sabemos que a igreja, enquanto entidade que representa Deus na terra se
posiciona contraria as relagdes homossexuais, afirmando ser uma afronta aos
mandamentos sagrados e uma influencia negativa para a sociedade em geral.

Varella, em suas pesquisas relacionadas ao tema homossexualidade afirma

que:

Os defensores da origem genética da homossexualidade usam como
argumento os trabalhos que encontraram concentracdo mais alta de
homossexuais em determinadas familias e os que mostraram maior
prevaléncia de homossexualidade em irmaos gémeos univitelinos
criados por familias diferentes sem nenhum contato pessoal.

Isso nos faz afirmar que, qualquer teoria utilizada na tentativa de justificar ou
fentar o porqué de um ser humano ser homossexual € em vao. Nao € uma pogéo ou
mesmo um jeito de ser. Simplesmente é.

Analisaremos neste capitulo os principios constitucionais norteadores das
relacbes de familia, do dever do Estado em proteger os jurisdicionados, casos
emblematicos que envolveram a pretensdo de adotar requerida por casais
homoafetivos e o desejo destes de constituir familia através da adogao e ainda, a
omissdo da legislagdo patria quanto a garantia de direitos dessa classe menos

favorecida da sociedade.

3.1 - DOS PRINCIPIOS

Principio, derivado do Latim Principum, significa origem, causa primaria
(Dicionéario de Lingua Portuguesa). Por assim dizer, para o ordenamento juridico,
principio € o norte de toda e qualquer decisdo, posicionamento, envolvendo as

relacdes sociais.
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Os principios s&do tratados em nosso ordenamento juridico, expressamente,
na CF a chamada constituicdo cidada, datada do ano de 1988, que trouxe em todo o
seu texto a abordagem dos principios norteadores dos direitos e obrigagdes de
todos os cidaddos. Os principios s&o, pois, a base de todo o nosso ordenamento
juridico e de todas as relagdes sociais.

Toda referéncia principiolégica tem por base a garantia da cidadania e do
respeito de que necessita a pessoa humana enquanto parte integrante da
sociedade. Ndo estédo dispostos na CF/88 em vao, tem uma importante razdo de ser
e, sua observancia se faz de suma importancia na regulamentacdo das relagdes
sociais.

A Constituicdo tem por objetivos principais a protegdo da norma juridica e a
garantia de que ninguém sofrera abuso por parte do poder publico ou mesmo do seu
semelhante. S&o principiosinerentes a pessoa, e sendo assim, ninguém pode dispor

da protegao constitucional que Ihe é oferecida.

Séo normas juridicas que se distinguem das regras ndo s6 porque
tém alto grau de generalidade, mas também por serem mandados de
otimizagcdo. Possuem um colorido axiolégico mais acentuado do que
as regras, desvelando mais nitidamente os valores juridicos e
politicos que condensam. (DIAS, 2011, p. 58)

Neste mesmo sentido sao as ligdes de FARIAS, 2013, p. 78:

Os principios possuem induvidosa for¢a normativa, superando a falsa
crenca de que teriam, tdo somente, uma dimensdo puramente ética
ou valorativa, desprovidos de eficacia e forga juridica.

Os direitos e garantias constitucionais alcangam todo o ordenamento juridico,
sendo reconhecidos como normas supremas que compreende a matéria relativa ao
direito das familias, em todos os seus aspectos. Com isso, os principios
constitucionais sdo o meio através do qual esses direitos e garantias s&o,
efetivamente, assegurados.

A constituicdo Federal garante e protege o pluralismo familiar, resguardando
os direitos dos filhos adotivos, dos havidos fora do casamento, reconhece a unido
estavel, equiparando-o ao casamento, dentre outros direitos inerentes as familias e

quem dela faz parte.
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Assim, os principios constitucionais dever ser respeitados quando da
concessao da adogéo e em especial da adogao por pares homoafetivos. Passemos
assim, a analise dos principios que devem ser respeitados em sede de adogéo
homoafetiva.

Lembrando que, os principios abarcados pela Constituicdo Federal, séo a

base da aquisigéo de direitos e deveres dos jurisdicionados.
3.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Se existe um principio que se destaca no ordenamento juridico brasileiro e
norteia toda e qualquer relagdo, esse € sem duavida o principio da dignidade da
pessoa humana. Baseado no estado democratico de direito, este principio esta
previsto, expressamente, no art. 1°, Ill da CF, que assim dispde: “a Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados, Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) lll- a dignidade da pessoa humana”.

No entanto, podemos identificar a aplicagdo do principio da dignidade da
pessoa humana ao longo de toda a constituicdo federal, nos codigos, leis esparsas.
E pois um principio que abarca uma amplitude imensuravel no direito brasileiro.

A aplicagao do referido principio dar-se-a a realidade concreta de cada caso,
sendo necessaria, assim, uma analise realista do fato que presume sua aplicagéo.

Em se tratando das relagdes homoafetivas e da adogao pretendida, percebe-
se a inexisténcia de motivagao légico-racional que justifique a ndo concesséo da
adogdo. Analisando algumas jurisprudéncias, podemos perceber que 0s juizes agem
de forma rigida, sem analisar as circunstancias que permeiam cada caso, isso faz
com a aplicabilidade do direito acabe por se tornar meramente uma formalidade
processual. '

O respeito a dignidade humana abarca outro principio também muito
importante quando analisarmos a questdo dos direitos dos casais homoafetivos, o
respeito ao principio da igualdade onde deve-se tratar os igualmente os iguais e os

desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam.
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Sendo assim, a opgdo sexual ndo pode ser fator de discriminagdo em
nenhuma hipétese, pois assim se estaria ferindo preceito fundamental da
Constituicdo e deixando que o preconceito, muitas vezes por desconhecer devidas

matérias, prevaleca.
3.1.2 Principio da Igualdade

O sistema juridico brasileiro adotou o principio da igualdade ou isonomia no
intuito de que a todos fossem tratados como iguais sendo vedada qualquer forma de
discriminagéo. “Todos s&o iguais perante a lei”, é assim que dispée o art. 5° da
CF/88.

Ocorre que, vivemos em um pais onde a diversidade de pessoas, religides,
crencas, € notavel, e, essas classes que se apresentam com alguma qualidade de
desigualdade, necessitam ter sua qualidade respeitada em fungdo do principio do
respeito a diversidade.

Assim, o principio da igualdade se baseia em tratar de maneira igual os iguais
e de maneira desigual os desiguais, na medida em que se desigualam. Diante disso,
‘0 principio da igualdade assegura que todos serdo respeitados no exercicio de sua
cidadania.

Para o Direito de Familia, o principio da igualdade tem importante relevancia
e sua aplicacdo €& de suma importdncia para a convivéncia harménica e

indiscriminada da familia.
3.1.3 Principio da Solidariedade

O principio da Solidariedade vem claramente descrito no art. 1511, do CC de
2002, vejamos: “o casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos cénjuges”. :

E a partir do conceito de solidariedade que a familia se complementa e forma

um conjunto que se reconhece pela mutualidade e reciprocidade.
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Nesse sentido nos ensina MADALENO, 2011, p. 90:

A solidariedade € principio e oxigénio de todas as relagdes familiares
e afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se
desenvolver em ambiente reciproco de compreensio e cooperacao,
ajudando-se mutuamente sempre que se fizer necessario.

Este principio se revela como uma forma de compartilhar as
responsabilidades decorrentes da formagdo da familia. Dentre estes deveres a
serem compartilhados, teremos a obrigagéo da prestacdo de alimentos, o dever de
cuidado com o idoso. Aquele que ndo se propde a ser solidario com a entidade
familiar a que pertence, Ihe impossibilita, posteriormente, requerer tal obrigagao para

com os demais membros.

3.1.4 Principio do Melhor Interesse do Menor

Pensar no melhor interesse do menor em um processo de adogédo é garantir
que a familia substituta realmente oferece ao menor condicdo de desenvolvimento e
bem estar, dando a ele o suporte familiar e educando para a uma convivéncia social
- saudavel.

Mas, para, além disso, tal principio € a seguranca do menor de ter seus
direitos e garantias efetivados enquanto membro desta nova familia em que ele foi
inserido, ocupando posigéo de protagonista na relagéo familiar. E, pois, principio de
carater eminentemente protetivo.

Dos principios que norteiam a adogéo o melhor interesse do menor & aquele
que deve ser observado com mais cautela e respeitado pelos aplicadores do direito,
ainda que o pretendente a adogédo ndo esteja regularmente inscrito no cadastro
nacional de adogao. )

Este cadastro existe para regularizar e ter uma ordem cronoldgica a ser
seguida. No momento em que se encontra uma crianga a disponibilidade para
adogao faz-se uma consulta ao cadastro a fim de estudar uma familia apta a receber
aquela crianga ou adolescente.

Dispde o art. 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis:
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Artigo. 6° Na interpretagdo desta Lei levar-se-30 em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos
e deveres individuais e coletivos, e a condico peculiar da crianga e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

Pela interpretagdo extensiva do artigo supramencionado, podemos afirmar
que deve prevalecer, ao caso concreto, a primazia da realidade, onde, devera o
julgador analisar o caso conforme a necessidade da crianca e o seu melhor
interesse devem ser sempre assegurados.

A protecédo do menor vem regulamentada nao s6 pelas leis brasileiras, mas
também por tratados e convengdes internacionais dos quais o Brasil é signatario.
Isso por se tratar de um direito intrinseco de quem nao pode responder por si, e a
deciséo que a ele se referira, de teor definitivo e irrevogavel, muda sua vida em
todos os aspectos.

Em atengdo a primazia do melhor interesse do menor sobre qualquer outra
condi¢do ou direito das partes envolvidas, que apontam a inexisténcia de reais
vantagens para a crianga esta devera ser deferida em favor de quem se requer.
Assim, havendo reais vantagens para o menor, comprovada durante o processo, e
pelos estudos sociais e psicoldgicos realizados neste sentido, esta devera ser o

primeiro requisito a ser observado.

3.2 CASOS EMBLEMATICOS

Apesar de ser um tema que gera verdadeiro temor a sociedade, a adogao por
casais homoafetivos esta cada dia mais presente em nossa jurisprudéncia. Cada vez
mais vem se entendendo que, estando presentes os requisitos necessarios, nao ha
porque negar um lar ao menor, apenas levando em consideragdo a opgdo sexual
dos adotantes. )

Temos, principalmente nos tribunais do sul do Brasil, grande parte da
jurisprudéncia que norteia o tema, mas, tais casos vém sendo discutidos e julgados
em praticamente todos os ftribunais de todos os Estados da Federacéo.
Apresentamos aqui o julgado de uma apelagéo pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul que reconheceu o direito de adogédo por pessoas do mesmo sexo,

reconhecendo que é entidade que merece especial protecao estatal:



"APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR
DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.
Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protegéo
estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com
caracteristicas de duracdo, publicidade, continuidade e
intengdo de constituir familia, decorréncia inafastavel é a
possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os
estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente
em que criancas 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" (APELACAO CIVEL
SETIMA CAMARA CIVEL N° 70013801592, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Luis Felipe Brasil Santos, Julgado em
05/04/20086).

Por fim, segue abaixo a deciséo favoravel do Supremo Tribunal
de Justica (STJ consagrando a adog3o:

“STJ -RECURSO ESPECIAL REsp 889852 RS 2006/0209137-
4 (STJ)

Data de Publicagédo: 10/08/2010

Ementa: DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES
POR CASAL HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA
CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA FAMILIA. PRESENCA
DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS MENORES E
A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA
PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES.
RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO
PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS.
ARTIGOS 1° DA LEI 12.010 /09 E 43 DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE .DEFERIMENTO DA
MEDIDA".

No julgado acima referido, o fundamento teve base principiolégica, levando

em consideragéo o melhor interesse do menor e o vinculo afetivo j& existente entre

as partes, o que torna absolutamente possivel a adogao que se pretendeu.

O primeiro caso de adogdo por casais no Brasil ocorreu na cidade de

Catanduva, Sao Paulo, o casal Dorival Pereira de Carvalho Junior e Vasco Pedro da
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Gama Filho. Eles, que viviam juntos ha mais de 20 anos, brigaram, e brigaram muito
na justica para obter a guarda de Theodora, que eles conheceram em uma de suas
visitas a uma instituicdo que abrigava criangas na mesma situacdo da menor.

Na primeira tentativa, o casal teve o pedido negado pelo fundamento de que
ndo estaria configurado o melhor interesse da menor e que ndo ha legislagdo
pertinente que se pudesse aplicar ao caso. O casal ingressou novamente com a
agao requerendo que fosse feito uma analise psicolégica que pudesse analisar o
interesse da crianga em ser adotada por eles.

Foi feito entdo ume estudo de todo o contexto da situagdo, o que levou o
julgador a concluir que era vontade da crianga e existia a possibilidade juridica do
pedido pois o casal tinha perfeitas condi¢ées de adotar a crianga e cria-la com todo
o carinho e afeto que ela precisava, além de terem o total apoio da comunidade em
que conviviam, o que também foi levado em consideracéo, pois, de forma geneérica,

0 preconceito surge inicialmente da sociedade. (http://g1.globo.com/sao-paulo/sao-
jose-do-rio-preto-aracatuba/noticia/2012/08/primeiro-casal-homossexual-adotar-

crianca-no-pais-fala-sobre-dia-dos-pais.html)

Apos, em Bagé, Rio Grande do Sul, o Juizo autorizou, em um feito louvavel,
que trés irmaos, menores, fossem adotados por um casal de Iésbicas. Na sentenga,
foi dito que "a sociedade néo pode ignorar a relagéo entre pessoas do mesmo sexo",
'€, que "o homossexualidade n&o afeta o carater nem a personalidade de ninguém”.

A partir destes casos, a jurisprudéncia foi sendo consolidada quanto a
matéria. Mas, ainda percebemos um vasto preconceito por parte dos julgadores,
mas essa situagéo tem sido mudada com atitudes firmes dos defensores do respeito
a dignidade da pessoa humana e da vontade e possibilidade da adogao por casais

do mesmo sexo.

3.3 OMISSAO LEGISLATIVA

Em se tratando de adog&o por casais homoafetivos, nao identificamos em
nossa legislagéo qualquer restricdo expressa que proiba ou justifique a inadequacao
deste casal & adog&o. Percebemos, sim, que o preconceito & a principal barreira que
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separa um casal com plenas condigdes de adotar e uma crianca ou adolescente que
anseia por um lar digno.

A inércia do legislador é uma das grandes dificuldades enfrentadas pelos
casais homoafetivos que pretender ter seu direito a adogdo efetivado. E isso nao
acontece por acaso. Quando se trata de conceder direitos as classes que a
sociedade entende serem contrarias a sua realidade, & moral, aos bons costumes, o
legislador, na maioria das vezes, prefere a omissao a apresentar solugdes viaveis

que desmistifique o pensamento preconceituoso existente nesta sociedade.

E necessario adequar a justica a vida e ndo se engessar a vida
dentro das normas juridicas, muitas vezes editadas olhando para o
passado na tentativa de reprimir o exercicio da liberdade. O Direito
das Familias lida com gente, gente dotada de sentimentos, movida
por medos e insegurancas, que sofre desencantos e frustragées e
busca no judiciario ouvidos a seus reclamos. (DIAS, 2011, p. 11).

O que podemos perceber é que, a evolugdo do Direito das Familias n&o
vem sendo acompanhada pela legislagéo, pelo contrario, a omissdo do legislador € o
que tém dificultado, muitas vezes, a atuagdo do judiciario em suas atuagbes em
casos desta natureza, neste sentido, muito bem se posiciona Dias, 2011, p. 11,

vejamos:

Como a lei ndo acompanhou as mudangas por que passou a familia,
acabou nas méos da doutrina e da jurisprudéncia a responsabilidade
de construir toda uma nova base doutrindria que atendesse aos
reclamos de uma sociedade sempre em ebuligio.

Doutrinariamente, percebemos que a adogéo por casais homoafetivos vem
sendo abordada de forma ainda intimista, mas de suma importancia para que a
sociedade comece a conhecer e enxergar o que, muitas vezes, o preconceito as
impede de ver.

Com maior visibilidade, a jurisprudéncia tem se fortalecido a cada dia,
unificando e mostrando resultados positivos quanto & concessao da adogéo para
casais homoafetivos, mostrando que estes casais sdo plenamente capazes de
proporcionar a crianga ou adolescente uma vida digna, acobertada pelo afeto, direito
a educacao, a saude, etc.

Essa omisséo, além de transferir a responsabilidade da construgao da nova

base do Direito de Familia para a doutrina e a jurisprudéncia, fez surgir movimentos
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de defesa do Direito de Familia. Importante destacar dentre as instituicées de
referéncia do Direito de Familia, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, que, tem se destacado na luta referente a familia de forma generalizada,
trazendo para a sociedade as discussdes envolvendo os mais diversos assuntos
referentes a familia.

Sendo assim, o legislador ndo pode mais se permitir ao descaso no que se
refere ao reconhecimento dos direitos dos casais homoafeitvos, pois assim
permanecendo, estara ferindo ao principio constitucional.supremo, a Dignidade da
Pessoa Humana. E mais que a hora da realidade vencer as barreiras do
preconceito.



48

Falta uma maior vontade e comprometimento por parte do Iegislédor em
regulamentar, efetivamente, as relagdes homoafetivas e todos os direitos delas
decorrentes, como forma de respeito a diversidade, a igualdade, a dignidade. E
preciso que esse preconceito que permeia o direito seja banido das relagdes sociais
para que assim possamos viver em um Estado Democratico de Direito, como
preleciona a CF/88.

Analisando a adogdo por casais homoafetivos, percebemos que alguns
avangos jurisprudenciais ja vém sendo observados, e tem sua importancia na
consolidacdo e efetivagéo dos direitos dos homossexuais, porem, o preconceito
ainda rege a sociedade que acredita que ser adotado por um casal homossexual
com plena capacidade de proporcionar um lar para uma crianca ou adolescente, &
pior do que deixa-la em abrigos, nas ruas, desamparados.

Realidade é que falta uma educagéo que demonstre o quédo importante é para
um casal ter filhos, construir uma familia. E, a opgdo sexual ndo pode ser fator
preponderante para a negativa da concess&o. E preciso uma conscientizagéo social,
onde as pessoas se permitam a conhecer a realidade de cada caso e assim,
possam perceber como um lar faz toda a diferenga para uma crianga e para quem
Ihe proporciona um minimo de carinho e afeto.

Diante de todo o exposto, das abordagens feitas ao longo da producéo deste
_trabalho, entendo ser sim possivel a adog&o por casais homoafetivos. Restou claro
que a omissao legislativa tem dificultado todo o processo, mas com a forga da
jurisprudéncia, € de se acreditar que, apesar da certeza de que muita discussao
ainda esta por vir, ja podemos acreditar em uma legislagéo favoravel 4 concesséo

deste tipo de adogao.




49

REFERENCIAS

ALEXANDRE, Giselle. Adogdao em relagdes homoafetivas no Direito brasileiro.
Biguacu, 2008.

DEUS, Enézio de. Nova Lei da Adogcdo e Homoafetividade. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/533. Acesso em01/06/2013.

DEUS, Enézio de. Decisdes Judiciais inéditas viabilizam adogdes por casais
homossexuais no Brasil. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/231. Acesso em 31 de maio de 2013.

DIAS, Maria Berenice. O lar que nao chegou. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/527. Acesso em 23/04/2013

. Manual de Direito das Familias. 8. ed. rev. e atual. Sdao Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2011.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 5
volume. 18. Ed. atual. Sao Paulo : Editora Saraiva, 2002.

FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil,
Familias. 5. Ed. ver. Ampl. e atual. Salvador-BA : Editara Jus podivm, 2013.

FREITAS Douglas Phillips . Adogado por casal homoafetivo. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/781. Acesso em01/06/2013.

-GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil.
Direito de Familia. As familias em perspectiva constitucional. 3. Ed. ver. Atual. E
ampl. — Sao Paulo : Editora Saraiva, 2013.

GIUSTO Eliana. Adogdo por pares homossexuais: sim ou ndo? quem
sabe?. Disponivel em:  http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/98.  Acesso
em14/05/2013.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito de Familia. 10 ed.
Sao Paulo : Editora Saraiva, 2013.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia.  Vol.
6. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

lolanda Aparecida Mendonga. Finalmente o casamento civil. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/887. Acesso em 21/05/2013.

LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. rev. ampl. E atual. —Rio de
Janeiro : Editora Forense, 2011.



50

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. . 17. Ed. Rio de Janeiro:
Gen-forense, 2009. v, VI.

Portal G1 de noticias. Disponivel em http:/g1.globo.com/sao-paulo/sao-jose-do-rio-
p@to—arggatubal_moticiaizo12/08/J_Jrimeiro-casal-homossexuaI-adotar-crianca—no—gais-
fala-sobre-dia-dos-pais.html. Acesso em 31 de maio de 2013.

ROSSATO, Luciano Alves. LEPORE, Paulo Eduardo. CUNHA, Rogério Sanches.
Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado artigo por artigo. 3. Ed. ver.
Atual. E ampl. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2012.

SOARES, Dimitri. Direito de Familia e Direitos Humanos. Editora Edijur. Sao
Paulo, 2010.



ANEXOS

51



Rio Grande do Sul - Apelagéo civel. Adogéo. Casal formado por duas pessoas de
mesmo sexo. Possibilidade. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da
protegdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas
de durag&o, publicidade, continuidade e intengédo de constituir familia, decorréncia
inafastavel é a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos
especializados 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 criangas
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. Unanime. (TJRS, 72 C. Civ., AC 70013801592, Rel.
Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 05.04.2008).

Rio de Janeiro - ADOCAO CUMULADA COM DESTITUICAO DO PATRIO PODER.
ALEGACAO DE SER HOMOSSEXUAL O ADOTANTE. DEFERIMENTO DO
PEDIDO. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. 1. Havendo os pareceres de apoio
(psicolégico e de estudos sociais) considerado que o adotado, agora com dez anos
sente orgulho de ter um pai e uma familia, j& que abandonado pelos genitores com
- um ano de idade, atende a adogdo 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 padrées de conduta s&o
rigidamente observados, e inexistindo 6bice outro, também é a adocdo, a ele
entregue, fator de formag&o moral, cultural e espiritual do adotado. 3. A afirmagao de
homossexualidade do adotante, preferéncia individual constitucionalmente garantida,
nao pode servir de empecilho a adogdo de menor, se ndo demonstrada ou provada
qualquer manifestagdo ofensiva ao decoro e capaz de deformar o carater do
adotado, por mestre a cuja atuagéo & também entregue a formagéo moral e cultural
de muitos outros jovens. Apelo improvido. (TJRJ — AC 14.332/98, Rel. Des. Jorge de
Miranda Magalhaes, 92 C. Civ., j. 23.03.1999).
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Anexo 2

1. ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagio dos fundamentos da ADPF n° 132-
RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir "interpretagdo conforme a
Constitui¢&o" ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condi¢des da agao.

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTAGCAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA
CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO
QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposi¢ao
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator
de desigualacdo juridica. Proibigdo de preconceito, a luz do inciso IV do
art. 3°da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional
de "promover o bem de todos". Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do
concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana "norma geral
negativa", segundo a qual "o que nio estiver juridicamente proibido, ou obrigado,
- esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como
direta emanagdo do principio da "dignidade da pessoa humana": direito a auto-
estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito 4 busca da
felicidade. Salto normativo da proibigdo do preconceito para a proclamacgéo do
direito & liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Clausula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO "FAMILIA" NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNIQA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E
PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere & familia,
base da sociedade, especial prote¢do do Estado. Enfase constitucional a instituicdo
da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicéo de 1988, ao utilizar-
se da expressdo "familia", nao limita sua formagéo a casais heteroafetivos nem a
formalidade cartoraria, celebracao civil ou liturgia religiosa. Familia como instituigao
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o
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Estado e a sociedade civil uma necessaria relagéo tricotémica. Nucleo familiar que é
o principal l6cus institucional de concregdo dos direitos fundamentais que a
propria Constituicdo designa por "intimidade e vida privada" (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacgédo de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais
€ conteudo. Imperiosidade da interpretacao nao-reducionista do conceito de familia
como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avango
da Constituico Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na diregdo do
pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal
Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito
quanto a orientagéo sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA
ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE "ENTIDADE FAMILIAR" E "FAMILIA". A referéncia constitucional a
dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito
de n&o se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais
ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Reforgo normativo a um
mais eficiente combate & reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituicsio para ressuscitar o art. 175 da Carta
de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu
paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia "entidade familiar", nao
pretendeu diferencid-la da "familia". Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de
qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado
nucleo domeéstico. Emprego do fraseado "entidade familiar" como sinénimo perfeito
de familia. A Constituicdo n&o interdita a formagéo de familia por pessoas do mesmo
sexo. Consagragéo do juizo de que néo se proibe nada a ninguém sendo em face
de um direito ou de protegdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, o que ndo se d& na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos
individuos heteroafetivos a sua nao-equiparagdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constituicio Federal, a evidenciar
que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicao,
emergem "do regime e dos principios por ela adotados", verbis: "Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte".

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotagéo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de
ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre
parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta
a conformagédo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-
aplicabilidade da Constituicio.
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6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM ACONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
"INTERPRETACAO CONFORME"). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS AGOES. Ante a
possibilidade de interpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do
art. 1.723 do Codigo Civil, nao resoluvel a luz dele préprio, faz-se necessaria a
utilizagao da técnica de "interpretacdo conforme a Constituicéo". Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeg¢a o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

Decisdo

Deciséo: Chamadas, para julgamento em conjunto, a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 4.277 e a Argliigado de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132, ap6s o voto do Senhor Ministro Ayres Britto (Relator), que julgava
parcialmente prejudicada a ADPF, recebendo o pedido residual como agao direta de
inconstitucionalidade, e procedentes ambas as ag¢des, foi o julgamento suspenso.
Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli. Ausente, justificadamente, a Senhora
Ministra Ellen Gracie.Falaram, pela requerente da ADI 4.277, o Dr. Roberto Monteiro
Gurgel Santos, Procurador-Geral da Republica; pelo requerente da ADPF 132, o
Professor Luis Roberto Barroso; pela Advocacia-Geral da Unido, o Ministro Luis
Inacio Lucena Adams; pelos amici curiae Conectas Direitos Humanos, Instituto
Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM; Grupo Arco-iris de Conscientizagao
Homossexual; Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transexuais - ABGLT; Grupo de Estudos em Direito Internacional da Universidade
Federal de Minas Gerais - GEDI-UFMG e Centro de Referéncia de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros do Estado de Minas Gerais -
Centro de Referéncia GLBTTT; ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género; Associagéo de Incentivo a Educagdo e Saude de Sao Paulo; Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB e a Associagao Eduardo Banks, falaram,
respectivamente, o Professor Oscar Vilhena; a Dra. Maria Berenice Dias; o Dr.
Thiago Bottino do Amaral; o Dr. Roberto Augusto Lopes Gongale; o Dr. Diego
Valadares Vasconcelos Neto; o Dr. Eduardo Mendonca; o Dr. Paulo Roberto lotti
Vecchiatti; o Dr. Hugo José Sarubbi Cysneiros de Oliveira e o Dr. Ralph Anzolin
Lichote. Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso. Plenario, 04.05.2011.
Deciséo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal conheceu da Argii¢éo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132 como agéo direta de
inconstitucionalidade, por votagao unanime. Prejudicado o primeiro pedido
originariamente formulado na ADPF, por votacdo unanime. Rejeitadas todas as
preliminares, por votacao unanime. Em seguida, o Tribunal, ainda por votagéo
unanime, julgou procedente as agdes, com eficacia erga omnes e efeito vinculante,
autorizados os Ministros a decidirem monocraticamente sobre a mesma questao,
independentemente da publicagao do acérdao. Votou o Presidente, Ministro Cezar
Peluso. Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli. Plenario, 05.05.2011.



