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RESUMO

Este trabalho trata da adocdo homoafetiva, abordando aspectos gerais da adocéo,
da homossexualidade, dos novos conceitos de familia e dos entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema. Tem como objetivo a analise da
adocdo de menores por casais homoafetivos, dando énfase para o0s aspectos
juridicos, além de disseminar a préatica da ado¢ao que constitui um verdadeiro ato de
amor e solidariedade. Os métodos utilizados foram o dialético e monogréfico, com
pesquisas bibliograficas, documentais, explicativas e exploratérias na area dos
Direitos Humanos, Fundamentais e Civil, realizadas por meio de leituras critico-
reflexivas. Deste estudo pode se retirar as seguintes conclusdes: novos conceitos de
familia surgiram, mas a finalidade e a importancia desse instituto ndo se alteraram,
0s casais homoafetivos sdo exemplos dessas novas familias, porém, mesmo
possuindo todas as caracteristicas de uma entidade familiar, ndo sdo assim
reconhecidos pela maioria da sociedade, bem como pela legislacdo. A adocao
homoafetiva € mais um caso em que se busca regularizacdo, observou-se que no
Brasil, muitos casais homossexuais tentam adotar, alguns conseguem, outros nao.
Em virtude disso, alguns homossexuais desistem de adotar em conjunto com seu
parceiro e adotam separadamente, a legislacdo tem sido mais benevolente nestes
casos, no entanto ha prejuizo para o menor, ja que soO tera direito a beneficios
(heranca, plano de saude,guarda, etc.) do(a) pai/mée que o adotou. Ademais, ficou
evidente neste trabalho todos os fatores favoraveis que a ado¢cado homoafetiva traria,
principalmente para os menores que vivem abandonados a espera de uma familia,
contudo o grande motivo que impede a regularizacdo dessa nova adocdo € o
preconceito, que infelizmente est4d enraizado nas pessoas e na cabeca dos
legisladores.

Palavras-Chaves: Adocédo. Homoafetividade. Familia. Preconceito. Direito.



ABSTRACT

This work deals with homoafective adoption, approaching general aspects of
adoption, homosexuality, the new concepts of family and the doctrinal and
jurisprudences agreements concerning the subject. It aims to analyze adoption of
under eighteen individuals by homosexual couples, emphasizing legal aspects,
beyond spreading the practical belief that adoption constitutes a true act of love and
solidarity. The used methods were the dialectic and monographic, with
bibliographical research, documental, explicative and exploratory in the area of the
Human, Fundamental and Civil Rights, carried through by means of critical-reflexive
readings. From this study the following conclusions can be drawn: new concepts of
family have appeared, but the purpose and the importance of this institute if not
modified, the homoafective couples are examples of these new families, however,
exactly possessing all the characteristics of a familiar entity, are not thus recognized
by the majority of society, as well as by legislation. The homoafective adoption is
one more case in search of regularization, being observed that in Brazil, many
homosexual couples try to adopt, some succede, others do not. Due to this, some
homosexual individuals give up adoption with the partner and adopt separately, the
legislation has been more benevolent in these cases, however there will be damage
for the child, since he /she will only have right to the benefits (inheritance, health
plan, guardianship, etc.) of the father/mother who adopted him/her. Besides, it by
became evident with this work all the favorable factors to be brought by the
homoafective adoption, mainly for the children who live abandoned waiting for a
family, however the great reason that hinders the regularization of this new adoption

is the prejudice, which unhappily has set roots in people and the head of legislators.

Key-Words: Adoption. Homoafectivity. Family. Prejudice. Rights.
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1 INTRODUCAO

As familias nos dias de hoje ndo sdo classicas como antigamente,
atualmente existem varios tipos, mas o conceito e a finalidade sdo os mesmos,
sendo um direito de todos constituirem familia e a terem protegida, como garante a
Constituicdo Federal do Brasil e a Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Familias sécio-afetivas, ou seja, familias formadas pelo vinculo afetivo e
nao apenas pelo fator sanguineo sdo comuns hoje em dia, e ndo se pode dizer que
houve uma banalizacdo desse instituto, mas sim uma modernizacdo, que abrange
outros grupos diferentes dos tradicionais, porém com o0 mesmo obijetivo.

A adocdo também € um instituto que sofreu alteracdes ao longo do
tempo, de uma atitude egoistica, que visava apenas garantir o culto familiar, e mais
tarde o patrimonio, passou a ser um ato de amor e solidariedade.

O principal objetivo da ado¢do de menores hoje € a protecéo da crianca e
de adolescentes, garantindo-lhes um lar, educacédo, afeto e principalmente um
futuro.

A adocdo homoafetiva ndo € regulamentada no Brasil, mas ja& vem
ocorrendo com freqiiéncia em quase todo o pais. No entanto, o preconceito e a falta
de legislacéo tém dificultado esse processo.

Os homossexuais assim como o0s heterossexuais tém direitos e deveres,
e nao sdo eximidos de cumprir seus deveres por terem uma sexualidade diferente
da maioria, mas para o cumprimento dos seus direitos a sexualidade é fator
determinante.

O termo “homoafetividade” foi criado para desvincular o sexo e valorizar o
afeto que existe nas relagbes homossexuais. As familias homoafetivas sdo familias
formadas pelo afeto e pela experiéncia da discriminacéo e da segregacao.

Neste estudo pode se observar que o numero de interessados em adotar
€ grande, no entanto, as exigéncias feitas por esses também sédo inGmeras, como
idade e cor da pele, tornando assim, a lista de menores disponiveis para a adogao
cada vez maior.

As criancas e adolescentes passiveis de adocdo sao geralmente,
provenientes de abrigos, que acolhem esses menores (6rfaos, jovens mal tratados
e/ou explorados pelos responsaveis que perdem o poder familiar), até que sejam
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adotados ou completem a maioridade. Todavia, tais abrigos ndo sdo exemplos de
lar, sdo geralmente, apenas um local onde esses menores podem dormir e se
alimentar.

Quando esses menores completarem dezoito anos, se ninguém os adotar
serdo mandados para a rua e la viverdo a piedade.

Com a proibicio da adocdo homoafetiva, ndo € sé o direito dos
homossexuais que estd sendo cerceado, mas principalmente, o direito dessas
criancas e adolescentes de terem uma familia, afeto, educacédo e um futuro digno,
com expectativas

Mesmo diante de tantos maleficios, a sociedade se nega a aceitar a
adocdo homoafetiva, prefere que as criancas vivam, ou melhor, sobrevivam
abandonadas, a espera do fim, que muitas vezes néo é feliz.

O Brasil utiliza uma série de principios e leis para organizar a vida de
seus cidadaos, dentre os mais relevantes estédo o direito a liberdade, a igualdade e o
respeito a dignidade humana. Com base nisso, o direito foi feito para todos, sem
distincdes e se atualiza conforme 0s acontecimentos que 0 enseja.

Dessa forma, a discriminacdo sexual fere totalmente os principios e leis
as quais o Brasil adota, além de ser repugnante manter um preconceito infundado,
visto que apos tantas descobertas médicas e modernizagbes a sexualidade n&o
pode mais ser considerada uma doenca contagiosa que incapacita o individuo de
viver em sociedade.

Afirmar que jovens adotados por casais homossexuais vao sofrer com o
preconceito, também n&o € argumento plausivel para impedir a adocéo, ja que o
preconceito ndo pode ser mais importante que a vida de uma pessoa.

A adocao homoafetiva, mesmo ndo sendo regulamentada, ja possui mais
argumentos legais favordveis que sua contrariedade. Os beneficios da
regulamentacdo dessa adog¢do sdo imensuraveis para ambas as partes, que

garantirdo a realizacao de sonhos e de direitos.



2 FAMILIA

Grande relevancia tem para este trabalho a abordagem sobre familia,
visto que, a evolucao desse instituto e o conceito que ele tem hoje para a sociedade

em geral influenciam em muito no tema principal dessa obra.

2.1 Origem e Conceito

Familia € a base da sociedade e € considerada uma necessidade da
natureza humana. Independente da teoria adotada para o inicio da humanidade,
(divina ou cientifica), verificou-se a busca do homem em viver em comunidade,
procriando e vivendo junto aos seus, 0 que demonstra sua natureza social.

Silva Janior (2007, p.10), comenta sobre duas teses que teriam dado

origem a familia:

A primeira assentada sobre a idéia de que a familia se originou de um
estagio inicial de promiscuidade, onde todas as mulheres e homens
pertenceriam uns aos outros; a segunda fundada na idéia de que o pai
sempre foi o centro da organizagdo familiar, negando a ocorréncia deste
periodo inicial de promiscuidade.

As origens histéricas da familia foram narradas, de formas minuciosas por
Engels, com base na investigagdo de Lewis Henry Morgan, trazendo a
colacdo a conclusdo deste Ultimo que, acolhendo a teoria matriarcal de
formacao da familia primitiva assevera que em um periodo primitivo, a
promiscuidade teria sido comum, pertencendo, cada mulher, igualmente, a
todos os homens e, cada homem, a todas as mulheres.

Thomaz apud Coelho (2008, p.12), fundamenta uma das teorias

abordadas por Silva Junior:

Nas civilizagdes primitivas a familia era formada pela mée e sua prole, por
ser desconhecido o pai. Isso ocorria pelas constantes guerras entre tribos,
gue faziam as mulheres serem subjugadas por bravos guerreiros vindos de
outras tribos.

Da mesma forma, Rizzardo (2006, p.10) ensina:

Esses lacos de unido forte aparecem em épocas de evoluida civilizacédo das
pessoas. Na fase primitiva, era o instinto que comandava o0s
relacionamentos, aproximando-se o homem e a mulher para o
acasalamento, a semelhanca das espécies irracionais. Ha quem fale em
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uma promiscuidade primitiva, quando ndo ocorriam as unides reservadas.
Em periodo mais adiantado, havia o rapto: a unido iniciava com a
apreensdo da mulher pelo homem, que se efetivava como um ato de forcga,
ficando submetida ao seu dominio.

Contudo, os dois autores afirmam que com o tempo, por fatores diversos,
convencionou-se que a familia fosse monogamica e que fosse liderada pelo mais
forte, no caso o homem. (COELHO, 2008, p. 12, e SILVA JUNIOR, 2007, p. 10/11).

Deu-se entdo inicio ao poder familiar que durante muito tempo foi
denominado como pater familias (chefe da familia, aquele a quem todos obedeciam
e que tomava as decisdes). A evolucao da familia sera melhor explicada adiante.

Considerando ainda, a importancia da familia, Bittar (1993, p. 01), a

conceitua como:

Centro irradiador de vida, de cultura e de experiéncia, a familia é a célula
basica do tecido social, em que o homem nasce, forma a sua personalidade
e se mantém, perpetuando a espécie, dentro de uma comunidade
duradoura de sentimentos e de interesses VArios que unem O0S Seus
integrantes. Constitui, pois, instituicdo geradora e formadora de pessoas e
ndcleo essencial para a preservacdo e o desenvolvimento da nacéo,
alimentando-a com seres forjados e preparados para a sua missdo na
sociedade.

Rizzardo (2006, p.11), traz o conceito etimologico e que explica um pouco

da origem da familia:

A etimologia da palavra, segundo a autora Aurea Pimentel Pereira, é
encontrada no sanscrito, que a converteu para a lingua latina: “O radical
fam corresponde aquele outro dha da lingua ariana, que da idéia de fixacéo,
ou de coisa estavel, tendo da mudanca do ‘dh’ em ‘f' surgido, no dialeto do
Lacio, a palavra faama, depois famulus (servo) e finalmente familia, esta
Ultima a definir, inicialmente, o conjunto formado pelo pater familias, esposa,
filhos, e servos, todos considerados, primitivamente, como, integrantes do
grupo familiar (...).

Venosa (2005, p.18), divide o conceito em dois sentidos, amplo e restrito:

(...), importa considerar a familia como um conceito amplo, como
parentesco, ou seja, o conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de
natureza familiar. Nesse sentido, compreende o0s ascendentes,
descendentes e colaterais de uma linhagem, incluindo-se os ascendentes,
descendentes e colaterais do cbnjuge, que se denominam parentes por
afinidade ou afins. Nessa compreensao, inclui-se o cénjuge, que ndo é
considerado parente. Em conceito restrito, familia compreende somente o
nucleo formado por pais e filhos que vivem sob o patrio poder. Nesse
particular, a Constituicdo Federal estendeu sua tutela inclusive para a
entidade familiar formada por apenas um dos pais e seus descendentes, a
denominada familia monoparental.
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Retira-se desse conceito apontado por Venosa algumas novidades
importantes. Como descreve a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, que fala em
familia monoparental.

Partindo dessa premissa, Rizzardo comenta a omissédo do legislador na
criagdo do Cddigo Civil de 2002, ao ndo explorar esse novo conceito, ja que hoje o
namero de familias formadas por um ascendente e seu descendente cresce
consideravelmente, tornando-se quase maioria no Brasil. (RIZZARDO, 2006, p.12)

Rizzardo concorda, porém, com a divisdo conceitual feita por Venosa e
assevera que hoje se tem a familia em um sentido estrito, formada pelos pais e
filhos, com mesmo nome, endereco e interesses. (RIZZARDO, 2006, p. 11)

Pereira apud Silva Janior (2007, p.11), traz uma definicAo mais atual e

que caracteriza perfeitamente ao intuito desse trabalho:

A familia ndo se constituiu, simplesmente, pelo agrupamento de homem,
mulher e filhos, mas pela existéncia de uma ligacdo psiquica entre seus
membros, os quais tinham, e tém, um lugar e uma fungéo proprios, sendo
de menor importancia a existéncia, ou néo, de laco bioldgico, sobrelevando
o fato de que cada um desempenhe sua fung&o dentro do grupo.

Existe ainda, o conceito socioldégico que muito se parece com O
supracitado, esse conceito define que pode ser considerada familia as “pessoas que
vivem sob um mesmo teto, sob a autoridade de um titular”. Portanto, mesmo nao
existindo a ligag&o bioldgica, se houver a relagcéo psicoldgica de familia, assim sera
reconhecida.

Dessa forma, observa-se que a familia tem uma relevancia impar na vida
do homem, existindo desde sua criacdo e permanecendo até os dias atuais, com
algumas modificacdes, como serd visto a seguir, porém, com a mesma forca familiar

dos primordios, principalmente para o individuo que dela necessita.

2.2 Evolucao histérica

A familia parece ter sua origem matriarcal, mas com a convencdo da

monogamia, o patriarcalismo foi predominando.



12

A grande prova disso foi o chamado pater familias, que segundo Rizzardo
(2006, p.10), era o chefe sob cujas ordens se encontravam os descendentes e a
mulher, além de todos os integrantes daquele organismo social.

Em Roma e na Grécia, nessa época, além dos parentes consanguineos,
também se encontravam sob o patrio poder os escravos e demais servos
pertencentes aquele senhor.

Venosa afirma que, as mulheres quando se casavam deixavam o culto
familiar e passavam a cultivar o culto do marido. Além disso, ndo recebiam qualquer
heranca ou poder, sendo que quando seu pai ou esposo falecia, quem continuava
com a autoridade da familia era o filho, homem, e se esse nao existisse, o0 pai, antes
de morrer, ja deveria adotar. (VENOSA, 2005, p.20)

Como aduz Silva Junior (2007, p.11), ao longo dos tempos a familia foi
adquirindo um carater natural, dando maior importancia para 0 parentesco
consangliineo e matrimonial.

No entanto, com a Revolugéo Industrial, o individualismo transformou as
familias, que passaram a ser cada vez menores. As mulheres iniciaram o0s
movimentos feministas e procuraram se libertar da submissdo e das proibigbes
daquela época. (SILVA JUNIOR, 2007, p. 11/12)

Em 1977 surge no Brasil, a Lei do Divorcio, apesar de ja existir na
pratical, mas sem o reconhecimento legal. Com a regularizacdo do divércio muitas
mulheres assumiram de vez o poder familiar, dando origem a familia monoparental.

Com essas alteracdes, apareceram mudancas ndo sO na estrutura da
familia, mas também, nas posicbes de seus componentes. Antigamente, as
mulheres tinham a mesma posi¢cdo que as filhas, como ensina Rizzardo (2006, p.
10), ou seja, ndo mandavam em nada, apenas cuidavam dos afazeres domésticos e
serviam o marido. Os filhos homens mandavam em suas mées, irmas e mulheres.

Diante das novas transformacdes, marido e mulher passam a dividir o
poder familiar, as mulheres conquistam o direito de trabalhar fora de casa e ajudam
com as despesas.

Os filhos, que durante muito tempo foram vistos como mé&o-de-obra
familiar, adquirem maiores privilégios, em virtude de leis que amparam 0s menores,

e passam a ser tratados de maneira mais igualitaria. Deixa de existir as

1 O termo utilizado & época era desquite e a mulher separada denominava-se desquitada.
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classificagcbes que separavam os filhos segundo a sua origem, filhos naturais,
adulterinos, incestuosos, adotivos. Os filhos s&o apenas filhos que devem receber o
mesmo tratamento que os demais.

Hoje o pater familias (patrio poder), ndo existe mais, mas sim, o poder
familiar, que possui caracteristicas diferentes do primeiro, jA que agora quem 0
detém sdo os responséaveis pela familia (pai e méae, ou somente um deles na falta do
outro), mesmo assim, muitos doutrinadores continuam a utilizar aquele termo, com o
significado deste.

Atualmente, existe a chamada unido estavel, que segundo o art. 226 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil € a unido de um homem e uma
mulher, nos moldes do casamento, porém sem a formalizacao legal deste.

Defende-se que tal unido possa ser também estendida as pessoas do
mesmo sexo, pois a relagdo afetiva e a situacao conjugal sdo as mesmas, 0 Unico
fator que diferencia € o preconceito em aceitar a unido de homossexuais.

Alessandra Abate, em matéria da revista Visao Juridica (n°. 26, p. 20),
propbe o contrato de unido estavel, que seria uma regulamentacdo do
reconhecimento feito pela lei suprema. Ja que, por meio desse, haveria maior
facilidade em se caracterizar uma unido estavel e maior garantia no caso de uma
separacdo ou morte. Tal contrato, também poderia ser utilizado nas unides

homoafetivas, assim, seria garantido a esses cidadaos o direito de ter direito.

2.3 As novas familias

As novas familias foram surgindo, mediante diversos acontecimentos que
abalaram a sociedade mundial e geraram inumeras transformacoes, entre eles
podem-se citar as Revolugdes, Guerras, movimento feminista, os avangos da ciéncia
e o fenbmeno da Globalizagédo. E dentre as transformacdes tém-se, a proliferacéo
dos divorcios e separacdes, o reconhecimento da unido estavel, a liberdade sexual,
a qual influencia no crescente nimero de maes e pais solteiros, etc.

Assim, as familias que antes eram formadas pelo casamento e o0s

descendentes desse matrimdnio, passam a se formar por viavas (0s), divorciadas
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(os), maes e pais solteiros e seus filhos, casais de pessoas do mesmo sexo, além de

outras pessoas da familia ou agregados (avés, sogros, tios, primos, filhos de

criacao, etc.).

Delinski (1997, p. 98), salienta que:

A familia herdada do século XIX, nuclear, heterossexual, monégama e
patriarcal vem sofrendo inUmeras transformacdes. As rupturas que hoje se
observam sé&o resultados de um processo de dissociacdo que se iniciou ha
muito tempo, impulsionado por um movimento que considera o individuo na
busca da felicidade dos membros que comp&em a familia.

E nesse sentido, assevera Venosa (2005, p. 22), que a familia atual ndo

tem as mesmas finalidades que a familia antiga. Muito do que se transmitia de pai

para filho, hoje é passado pelas escolas, igreja, grupos diferentes. Até mesmo o

casamento, antiga origem familiar, deixou de ser o meio principal para formar uma

familia, ja que atualmente, ndo é mais necessario casar para procriar, deixando de

ser esse, também, o maior objetivo do casamento.

Neto apud Silva Junior (2007, p. 16), fundamenta a afirmacéo acima:

O modelo de familia constituido por um homem e uma mulher, casados civil
e religiosamente, eleitos reciprocamente como parceiros eternos e
exclusivos a partir de um ideario de amor roméantico, que coabitam numa
mesma unidade doméstica e que se reproduzem biologicamente com vistas
a perpetuacao da espécie, ao engrandecimento da patria e a promogéo da
felicidade pessoal dos pais ndo esgota o entendimento do que seja uma
familia. Da mesma forma, sociélogos, antropélogos, historiadores e
cientistas politicos sistematicamente tém demonstrado que as nogdes de
casamento e amor também vém mudando ao longo da histéria ocidental,
assumindo contornos e formas de manifestacdo e de institucionalizacéo
plurivocos e multifacetados, que num movimento de transformacgéo
permanente colocam homens e mulheres em face de distintas
possibilidades de materializacdo das trocas afetivas sexual. (NETO, 1999.
p. 15)

Hoje ndo ha mais regras para ser familia, bastando que haja a vontade de

forma-la ou de sé-la, é o que pode se retirar do conceito de Pereira apud Silva Junior

(2007, p.11):

A familia ndo se constituiu, simplesmente, pelo agrupamento de homem,
mulher e filhos, mas pela existéncia de uma ligac&do psiquica entre seus
membros, 0s quais tinham, e tém, um lugar e uma funcéo préprios, sendo
de menor importancia a existéncia, ou nao, de laco biolégico,
sobrelevando o fato de que cada um desempenhe sua funcdo dentro
do grupo. (grifo nosso)

Antigamente, havia diferengas de tratamento entre os filhos que n&o eram

originarios do casamento (adotivos, adulterinos, etc.). E os pais que descobriam néo
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serem pais biolégicos rejeitavam seus filhos. Hoje, tais motivos ndo séo téo
relevantes, quando se quer formar uma familia. Os crescentes casos de adocdo,
inseminacdes artificiais e unides estaveis sao provas disso.

O reconhecimento das unifes estaveis pela lei maior trouxe consigo
essas alteragbes conceptivas. Fragmentos de familias que se juntam formando uma
nova sao exemplos da maioria das unides estaveis no Brasil hoje. Filhos do antigo
relacionamento, dos dois lados — pai e mae, e filhos da presente unido, sdo iguais
em direitos e deveres, sendo vedada pela lei a discriminacdo. Além disso, em alguns
casos?, a lei reconhece o pai afetivo?, como o responsavel pelo menor.

Casais que ndo conseguem ter filhos optam, muitas vezes, pela adogao
ou inseminacao artificial, e independente da origem, seus filhos tém os mesmos
direitos e deveres, bem como eles como pais.

Delinski (1997, p.101), asseverando o afirmado, expde que:

O ato de ser pai ndo se limita a procriacdo, mas exige amar, compartilhar,
cuidar, construir uma vida juntos. E se a procriagdo é apenas um dado, a
efetiva relacao paterno-filial exige mais do que apenas os lacos de sangue.
Assim, através da “posse de estado de filho” vai se revelar essa outra
paternidade, fundada nos lacos de afeto.

O autor ressalta que, a legislacdo brasileira limita o reconhecimento da
filiagdo extramatrimonial art. 363 do Cdédigo Civil de 1916. Contudo, deve-se analisar
0 caso concreto. (DELINSKI, 1997, p. 101/102)

Muitas pessoas criticam a liberdade que existe nos dias atuais e que
interferem na formacé&o familiar, acreditando que por causa delas as familias e os
institutos que dela derivam, como o0 casamento, estdo entrando em extincao,
restando em seu lugar agrupamentos de individuos sem carater familiar.

Delinski (1997, p.99), explica essa situacao:

Alguns podem pensar que a familia se encontra em decadéncia, preferindo
voltar ao velho modelo patriarcal, hierarquizado, muito mais seguro que
esse complexo de incertezas. Contudo essa posi¢do ndo procede: a familia
sem duvida passou por mudangas, afigurando-se hoje um centro de afeto; a
casa torna-se cada vez mais 0 centro da existéncia, protegido pelo muro
espesso da vida privada; o lar oferece, num mundo duro, abrigo e protecéo.
O que se destruiu foi apenas a nocao de familia do século XIX, e a familia
gue inicia o terceiro milénio é aquela que funda seus alicerces em valores
como a solidariedade, a fraternidade, a ajuda muatua e, principalmente, os
lacos de afeto e de amor.

! Quando n&o existe o pai biolégico, ou ndo se sabe que é.
2 Aquele que cria, cuida, nem sempre é o pai bioldgico.
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De fato, as transformacdes foram muito intensas, causando rompimentos
de conceitos milenares que serédo dificeis de serem simplesmente aceitos. Contudo,
existe o lado benéfico das novas familias, ja que hoje, elas se formam da vontade
dos individuos, ninguém mais se casa Ou permanece em um casamento por
obrigacao, existe o respeito & vontade da pessoa.

N&o se pode alegar que had uma banalizagdo do casamento e da familia,
ao contrario, o que ocorre € uma relevancia maior aos dois, baseando sua
concretizacdo em afeto e ndo mais em obrigacéo social.

Dias apud Silva Juanior (2007, p. 16/17), esclarece melhor:

Agora o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento, nem
a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento
distintivo da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, é a
identificacdo de um vinculo afetivo, a unir as pessoas, gerando
comprometimento mutuo, solidariedade, identidade de projetos de vida e
propdsitos comuns. Enfim, a busca da felicidade, a supremacia do amor, a
vitoria da solidariedade ensejaram o reconhecimento do afeto como Unico
modo eficaz de definicho da familia e de preservacdo da vida. Este
certamente é, dos novos vértices sociais, 0 mais inovador dentre quantos a
Constituicdo Federal abrigou.

Relevante salientar, que a familia tradicional (pais e filhos), permanece e
nao esta em extincdo, pois milhares de pessoas se casam, tém filhos e dao
continuidade a familia assim conhecida. Mas ha atualmente, outras familias,
formadas por pessoas do mesmo sexo, s6 um dos pais e filhos, avGs e netos,
padrastos e enteados, irmaos, casais sem filhos, estas podem ser com familias
homoafetivas, monoparentais, ou simplesmente familias sécio-afetiva.

Ha que se destacar ainda, as familias substitutas, que sdo aquelas que
substituem a natural, mediante guarda, tutela ou adog&o, nos moldes do art. 28, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No instituto da adocéo ela € de grande valia, como explica Freitas apud
Coelho (2008, p. 39):

Muitas sdo as criancas que vivem em instituicbes que abrigam menores
abandonados ou privados do convivio familiar por motivos outros como
abuso sexual, violéncia e maus tratos. Permitir a colocacdo em familia
substituta foi a solugéo encontrada pela legislagéo especial, com o propoésito
de dar a estas educacgdo e assisténcia material, moral e intelectual, mas,
principalmente oferecer-lhes um ambiente familiar digno, com muito amor e
carinho.
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A importancia da familia é tamanha que ela € um direito constitucional
(Capitulo VII), e com livro préprio no Codigo Civil (Livro 1V). Quanto a isso Delinski

explica:

A rigor, esse novo enfoque dado a familia e a filiagdo trouxe mudancas ao
ordenamento juridico positivo, de forma que toda norma do ordenamento
fosse interpretada conforme os principios da Constituicdo da Republica, ou
seja, a leitura da legislacdo infraconstitucional passou a ser feita sob a 6tica
dos valores constitucionais.

E da Constituicdo emergiu a imagem de uma familia estruturada sobre os
alicerces do afeto, e sob esta concepcdo deve o Direito ser revisto. E,
mesmo que o legislador ordinario permaneca inerte, restara aos juizes e
juristas proceder ao inadiavel trabalho de adequacdo da legislacdo civil
através de interpretacdo adequada ao teor da Constituicdo. (DELINSKI,
1997. p. 103)

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos também garante a todos o
direito de constituir familia e a sua protecdo, bem como a protecéo dos institutos que

envolvem a familia, conforme demonstram os seguintes artigos:

Artigo XII — Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na
de sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a
sua honra e reputagdo. Toda pessoa tem direito a protegdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques. (grifo nosso)

Artigo XVI — Homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricao

de raga, nacionalidade, ou religido, tém o direito de contrair

matrimonio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relacéo

ao casamento, sua duragao e sua dissolucdo. (grifo nosso)

1. O casamento ndo sera valido sendo como o livre e pleno consentimento
dos nubentes.

2. A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem
direito a protecao da sociedade e do Estado. (grifo nosso)

Artigo XXV — Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentagéo,
vestuario, habitagdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais
indispenséaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doencga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio,
gozardo da mesma protecdo social. (grifo nosso)

Por isso, a familia € direito de todos, sem restricdes ou requisitos para ser
formada, portanto, partindo dessa premissa, qualquer pessoa que tenha interesse
em constituir familia e esteja disposta a arcar com os deveres e direitos que essa lhe

imp0&e, pode, pois a lei maior a garante.
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3 ADOCAO

3.1 Evolucéao historica da adocgao

Embora néo seja o objetivo deste trabalho se aprofundar sobre o aspecto
historico da adocgdo, este se faz necessario para a contextualizagdo do assunto
abordado. Nesse sentido, informa Venosa (2006, p. 281), que, na antiguidade, a
adocao era praticada com o intuito de manter o culto familiar. As familias pouco
numerosas eram as que mais adotavam, pois, tinham receio de extinguirem a
adoracdo aos seus ancestrais.

Salienta ainda que na Grécia antiga o adotado recebia o nome, os bens e
a posicao do adotante, como heranca e recompensa por ter abandonado seu culto
doméstico para seguir o da nova familia.

Corroborando essa idéia, Wolkmer (2001, p.105), diz que “o dever de
perpetuar o culto doméstico foi a fonte do direito de adocado entre os antigos”

Goncalves (2006, p. 330) afirma que se tem também noticias da adocao
no Coédigo de Hamurabi e no Cédigo de Manu. Rizzardo (2006, p. 533) vai mais
além, comentando que entre os egipcios e hebreus também, existia a ado¢cdo com o
objetivo de prolongar o culto aos antepassados. Ensina ainda, que no cédigo de
Hamurabi, no paragrafo 185, ha um trecho que diz: “Se um awilum® adotou uma
crianca desde seu nascimento e a criou, essa crianca adotada ndo podera ser
reclamada”. E continua no paragrafo seguinte: “Se um awilum adotou uma crianca e,
depois que a adotou, ela continuou a reclamar por seu pai ou por sua mae, essa
crianca adotada devera voltar a casa de seu pai”.

Sznick apud Silva Filho (1997, p.18), relata a classificacdo de trés
espécies de adocdo no Codigo de Hamurabi: “a) com instituicdo de herdeiros; b)
sem instituicdo de herdeiros; c) provisoria”. Porém, foi pelo Direito Romano que ela
se propagou.

Silva Filho (1997, p. 20), relata duas modalidades de ado¢c&o na época

classica:

! Segundo o mesmo autor, awilum significava capaz
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Adotio, ocorria quando um cidaddo romano adotava uma pessoa sui juris e
todos os seus dependentes. O ato se efetivava sob intervencdo do poder
publico. Era, também, imprescindivel o consentimento do adotante e do
adotado. Pela Adoptio adotava-se alieni juris, por procedimento complexo:
primeiro, extinguia-se o patrio poder do pai natural e, em seguida, o
adotante o assumia.

Ao contrario do que expde Venosa e Wolkmer, Castro (2004, p.104),
informa que “a adocdo em Roma era corriqueira e bem aceita pela sociedade, por
ser uma forma de imitar a natureza no que se refere a procriacao”.

Venosa (2006, p.282) e Castro (2004, p. 105), afirmam que a adocao
poderia ser adoptio ou adrogatio. A primeira ocorria quando um adulto, muitas vezes
chefe de familia, abandonava seu culto anterior e assumia o do adotante, era
necessario ter a autorizacéao dos dois pater familias.

Na adrogatio, a adog¢do era mais solene, necessitava da aprovacdo do
pontifice tendo que passar pela decisdo dos comicios. Envolvia o adotado e sua
familia, ndo podendo ser adotante mulheres e menores, visto que nao participavam
dos comicios. Necessitava da autorizacéo, apenas, do adrogando.

Silva Filho (1997, p. 22), explica os pormenores da ad-rogacao:

Era uma forma de adocéo solene, quando o adotado ndo tinha pai legitimo
ou natural conhecido. Mas existe no direito moderno. A ad-rogacao
modificava a constituicdo politica da cidade. Dai a intervencdo do povo e
dos sacerdotes. O ad-rogado, publicamente, antes de ingressar na nova
familia, renunciava ao seu antigo culto.

Os requisitos para a adocéo eram:

a) O ad-rogante, que néo pode ser castrado, nem ter filho legitimo deve ser
dezoito anos mais velho do que o ad-rogado, e ter, no minimo, sessenta
anos de idade (ou entdo achar-se gravemente enfermo);

b) em regra, o ad-rogado n&o deve ser mais rico do que o ad-rogante;

c) ndo pode ser ad-rogado quem ja o foi por outra pessoa; e

d) ndo podem ser ad-rogadas varias pessoas, nem liberto de outrem (salvo
se seu patronus consentir). (SILVA FILHO, 1997, p. 23)

Silva Junior (2007, p.31/32), relata ainda sobre a adocao testamentaria,
na qual o adotante utilizava do testamento para realizar a adogdo. Segundo ele,
alguns consideravam essa espécie de adocdo uma modalidade da adrogatio, para
outros era apenas, uma forma do herdeiro ter o nome do testador.

Castro (2004, p. 106), traz uma hipotese de adocédo feita por mulheres,

gue ocorria nos casos em que elas perdiam seus filhos, desde que houvesse
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permissdo do principe ou do império do magistrado. Poletti e Silva Filho também
confirmam essa informacao.

Venosa também comenta sobre outras formas de adocéo presentes no
Direito Romano as quais seriam uma espécie de “adocdo aprimorada”, eram as
chamadas adoptio minus plena e a adoptio plena. (VENOSA, 2006, p. 283)

No adoptio plena, o filho era dado em ado¢cdo a um ascendente, que
passava entao a ter a patrio potestas, que nada mais €, do que o poder juridico que
um pai tem sobre o filho, independente de sua origem, como explica Poletti. (1996,
p.90)

Ja na adopio minus plena o filho era dado em ado¢do a um estranho e
neste caso ele tinha direito as duas herancas, tanto dos pais bioldgicos, quanto dos
adotivos.

Durante a Idade Média, no dizer de Gongalves, a adoc¢ao foi ignorada pelo
Direito Candnico, retornando a pratica somente com a Revolugdo Francesa, no
famoso Cadigo de Napoledo. (GONCALVES, 2006, p. 330)

Silva Filho (1997, p.24), fala que devido “a estrutura da familia medieval,
fundar-se nos lacos de sangue no seio da linhagem, opunha-se a introdu¢do de um
estranho nela, ou a idéia romana de ‘filiacao ficticia™.

Antes de chegar a era napolebnica, o referido doutrinador explica sobre a

adocéao entre os barbaros:

Os germanicos, nos seus primitivos costumes, ndo conheceram a adogao
como forma de filiacdo. Possuia diversa finalidade: instituir continuador,
conferindo ao adotado o nome, as armas, sem o vinculo parental. Nao era
herdeiro do adotante, salvo disposi¢do de Ultima vontade ou por doagéo
entre vivos. (...)

Entre os francos seguiam-se, inicialmente, as tradicdes herdadas do Direito
Romano. Observou-se, posteriormente, 0 surgimento de instituto novo: a
afiliacdo, que pressupunha a existéncia de filhos préprios. (...)

Assim, na Peninsula Ibérica vicejou um instituto assemelhado conhecido
como perfillatio, de carater patrimonial. Era um ato puablico e criava lagos de
familiares e de sucesséo.

Assim, a grande caracteristica da adocdo entre esses povos era 0 carater
patrimonial que ela possuia. A visdo principal desse instituto ndo era manter uma
descendéncia ou cuidar de quem néo tinha prote¢do, mas sim a visao da sucesséo,
isto é, ter alguém para herdar.

Silva Filho traz ainda, grandes exemplos de adocdo entre 0s povos

antigos, tais como Moisés adotado pela filha do farad, Efraim e Manés adotados por
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Jacé e Ester filha adotiva de Mardoqueu (casos biblicos). Em Roma, Augusto adotou
Tibério e Claudio adotou Nero, ambos imperadores romanos, além de Jalio César
que adotou o sobrinho Otavio Augusto. (SILVA FILHO, 1997, p.19/22)

Na ldade Moderna a adocao foi retomada pelo Cédigo de Napoledo, mas
segundo Sznick apud Silva Filho (1997, p.26), existem outras trés legislacdes
modernas, nas quais a adocdo foi abordada. O Cddigo da Dinamarca, o Codex
Maximilianus, da Bavéaria e o Prussiano, da Alemanha. Este ultimo influenciou
significativamente no Codigo Napolebnico.

Conforme cita Siqueira apud Silva Filho, “Napoleéo teria resolvido incluir a
adocdo no Caddigo Civil francés porque a Imperatriz Josefina era estéril e ele
pretendia adotar Eugéne de Brauharnais”. (SILVA FILHO, 1997, p. 26).

As caracteristicas da adocao francesa, de acordo com 0 que ensina

Moraes citado por Silva Filho (1997, p. 27), séo:

1. A causa dominante é o interesse do adotante, quer por razdes
hereditarias, quer por razdes afetivas;

2. Reflete o intuito de dirigir-se aos adotados capazes; mais tarde, estende-
Se aos menores;

3. Dispensa igual tratamento ao capaz e ao incapaz. Desconhece a extingéo
dos vinculos juridicos com a familia de origem;

4. O vinculo de filiagdo é sempre incompleto: a) limita-se a ligar pai e filho,
ndo se estende a familia do adotante; b) ndo restabelece, sequer entre pai e
filho, todos os vinculos de filiacdo; e ¢) ndo extingue os vinculos da familia
originarios do adotado.

Depois do Cddigo Francés, as legislacdes mais modernas passaram a
incluir também em seu corpo, disposicdes sobre a adocgéo, Silva Filho cita como
exemplo o Codigo Italiano de 1865, o Espanhol de 1889 e o Romeno de 1864.
(SILVA FILHO, 1997, p. 26)

O Autor explica que durante o século XIX a adogao foi pouco praticada,
tendo sofrido alteragcbes apds a Primeira Guerra Mundial, pois a preocupacéo
passou a ser com os orfaos da guerra, tomando um carater caritativo. (SILVA FILHO,
1997, p. 27)

E interessante frisar que, como aduz Silva Filho (1997, p. 56/57), “a
adocao tradicional do Direito Romano estava voltada ao interesse do adotante,
enquanto a moderna esta voltada ao interesse do adotado”. Hoje, pelo que se
observa nos fatos concretos, podemos afirmar que a adocdo deve basear-se no
interesse de ambos, adotante e adotado.
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3.2 Conceito

7

Significante € o conceito de adocéo utilizado atualmente pelos juristas
brasileiros. Por meio dele, observa-se que a concepcao antiga ja ndo € a maior
preocupacao no ato de adotar.

Bevilaquia apud Coelho (2008, p.30), conceitua ado¢cdo como o “ato civil
pelo qual alguém aceita um estranho na qualidade de filho.” Entretanto Rodrigues
apud Coelho considera que essa definicdo merecer ser alterada, pois, o verbo
“aceitar” ndo reflete exatamente, o comportamento do adotante. A op¢ao dada por
ele é “ato do adotante pelo qual o traz, para sua familia e na condicdo de filho
pessoa que lhe é estranha”. (COELHO, 2008, p.30)

Na concepcao de Bittar (1993, p.235), “é o0 liame que une pessoas
estranhas pelos lacos de parentesco civil”.

Pontes de Miranda apud Maschio (2001), diz que “adoc¢ao é o ato solene
pelo qual se cria entre 0 adotante e o adotado relacdo ficticia de paternidade e
filiacao”.

Venosa (2006, p.279), traz um conceito muito parecido com o de Pontes

Miranda, porém, mais detalhado:

Adocéo é modalidade artificial de filiagcdo que busca imitar a filiagcdo natural.
Dai ser também conhecida como filiagdo civil, pois ndo resulta de uma
relacdo biolégica, mas de manifestacdo de vontade. A filiacdo natural
repousa sobre o vinculo de sangue; a ado¢ao é uma filiacdo exclusivamente
juridica, que se sustenta sobre a pressuposicdo de uma relagdo nédo
biologica, mas afetiva. A adocdo moderna é, portanto, um ato juridico que
cria relacbes de paternidade e filiagdo entre duas pessoas. O ato da adogéo
faz com que uma pessoa passe a gozar do estado de filho de outra pessoa,
independentemente do vinculo biolégico.

Fachin apud Dias (2004, p. 131), esclarece que a filiagdo hoje nédo difere
mais pela origem da crianca, devendo ser considerado como filho/pai o que possui
esse status, “(...), ndo sdo os lacos bioquimicos que indicam a figura do pai, mas
sim, o corddo umbilical do amor”. E a autora continua “os vinculos de filiacdo néo
podem ser buscados na realidade biolégica, pois a definicdo da paternidade esta

condicionada a identificacdo da posse do estado de filho”.
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A adocéo nos dias atuais tem conceito diferente do que se pode verificar
na antiguidade. Hoje, “a adog&o, mais do que uma questdo juridica, constitui uma
postura diante da vida, em uma opg¢éo, uma escolha, um ato de amor”. (AZAMBUJA
apud DIAS, 2004, p. 127)

Bittar (1993, p. 235/236), ensina a importancia do instituto da Adocéo,
tanto para os adotantes como para os adotados:

Cuida-se de conferir filhos a quem n&o pode fisicamente conceber, e, de
outro lado, atribuir um lar a criancas que necessitem, diante de fatores
adversos, como a orfandade, o abandono e outros. Amparam-se, de inicio,
pessoas que, por natureza ou por fortuna sdo privadas da possibilidade de
gerar filhos, ou de relacionamento normal ou sadio com os pais, diante de
circunstancias desagradaveis da vida social, (...) e outros elementos
negativas que cercam a existéncia humana, influindo no convivio entre
genitores e descendentes. Sob o aspecto da filiacdo, destina-se, assim a
outorgar a criancas e a adolescentes um ambiente normal de convivéncia
comunitaria, sob a orientacdo de pessoas aptas, moral e patrimonialmente,
a substituir-lhes a auséncia, natural ou decorrente, de familia biologica.
Constitui a adocao instituto marcado por forte sentido humanitario, a que o
direito empresta forga vinculante, a ponto de instituir parentesco civil, de
cunho irrevogavel entre adotante e adotado e seus familiares.

A adocéo se resume num ato de amor e solidariedade, na qual o adotante
traz para sua vida uma pessoa estranha, que provavelmente viveria sem as
garantias constitucionais (lar, lazer, saude, educacéo, etc.), procurando dar a ela

tudo que Ihe é de direito, além do principal, o amor e o afeto de uma familia.

3.4 Adocao no Brasil

No Brasil, a adocédo foi incluida no Cdédigo Civil de 1916. Antes disso,
pouco se falava nesse instituto, ja que se encontrava em desuso. Silva Filho (1997,

p.30), detalha sua criacéo:

E no Codigo Civil (Lei 3.071, de 1916) que a adogdo recebe disciplina
sistematizada. Mas houve resisténcia, como anotou o proprio Clovis
Beviladcqua ao justificar o instituto da Adocdo no Projeto do Cédigo Civil.
Descreveu que o Dr. Gongalves Chaves, membro da Comissédo do Senado,
(...), opinou pela eliminacdo do instituto da adocdo, que lhe parece
antiguado e sem fun¢cdo no momento juridico de entéo.
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Mesmo com essa visdo, a adocao foi instituida no capitulo V, do Titulo V,
do Livro de Familia, nos arts. 368 a 378 do Cdadigo Civil de 1916. (SILVA FILHO,
1997, p. 30)

Como ensina Veloso (1997, p.170), a adocao foi dividida em dois tipos, a
tradicional regulada pelo Cédigo Civil, e a de criancas e adolescentes, objetivo deste
trabalho, trazida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Mas antes da criacdo do Estatuto da Crianca e Adolescente, a adoc¢ao de
criancas e adolescentes foi regida pela Lei 4.655/65, que tinha o objetivo de integrar
completamente o adotado na familia do adotante.

Importante salientar, que o Codigo Civil de 1916 regulava paralelamente a
adocdo, no que as leis especificas ndo dispunham, € o que demonstram o0s

apontamentos de Bittar abaixo:

No inicio, exigia-se idade de cinqlienta anos para o adotante (art. 368),
reduzida para trinta (Lei n°® 3.133/57), podendo ser casado, ou néo, o
interessado, e, na primeira hip6tese, ha mais de cinco anos e com ou sem
filhos (art. 368, paragrafo Unico). A diferenca de idade foi fixada em
dezesseis anos (art. 369), a fim de tornar possivel a ascendéncia do
adotante. (...). Ndo se admitia a ado¢do por duas pessoas (cumulativa)
sendo quando casadas (art. 370). (BITTAR, 1993, p. 238)

Em 1979 surgiu o Cédigo de Menores (Lei 6.697), que revogou a Lei
4.655/65 e trouxe uma nova divisdo nesse tipo de adocédo, a adocdo simples (arts.
27 e 28) e a adocao plena (arts. 29 e ss.).

A adogéao simples acontecia para menores acima de sete anos de idade,
que estavam em situacdo irregular!, e era apenas, um estagio de convivéncia do
menor com O adotante que prescindia de autorizacdo judicial, ou seja, fase
temporaria. Ja a adocéo plena, era para os menores de sete anos, que também se
encontrassem em situagao irregular, mas tinha carater irrevogavel por ser concedida
por sentenca judicial e atribuia ao adotado a condicdo de filho, desligando-o
totalmente de sua familia anterior, com a excecdo dos impedimentos para o
matrimonio. (VELOSO, 1997, p. 171)

Nogueira apud Veloso (1997, p. 171), informa que essas espécies de
adocgao configuravam um exagero, que dificultava a adocé&o, principalmente para o

menor em “situacao irregular ou abandonado”.

! A compreensao do termo irregular que se pode tirar do texto, diz respeito ao menor que, por algum
motivo, teve que ser afastado dos pais, ndo caracterizando o abandono. Bittar, sem eu livro informa
que a legislacao civil € que determinava a “situacao irregular”.
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Bittar (1993, p. 236), comenta sobre outras leis que existiram a fim de
regular a questao do menor, tais como: Lei 4.513/64, que criou a Fundacéo Nacional
do Bem-Estar do menor incorporando o patriménio e as atribuicdes do Servico de
Assisténcia a Menores, e a Lei 3.133/57, que atualizou as regras sobre o instituto da
adocéo.

O autor explica ainda, que as referidas leis juntamente com as ja citadas,

tracaram um progresso no instituto:

(...), as principais notas na progressao do instituto sdo: a da diminuicdo da
rigidez do limite de idade (reduzido para pessoas com trinta anos); a da
possibilidade de adogdo também por pessoas que tivessem prole, havida,
ou ndo, de casamento e a da adogéo de menores carentes e em situagéo
irregular. (BITTAR, 1993, p. 237)

Esclarece ainda que, na Lei 3.133/57, ficou estabelecido que o adotado
usaria os apelidos da familia, combinando os homes, caso quisesse, e que 0 home
era transmitido a seus descendentes. Além disso, reduziu para trinta anos a idade
minima do adotante. (BITTAR, 1993, p. 239)

Jé na Lei 4.655/65, o ilustre doutrinador relata:

Destinava-se a infante exposto; menor abandonado até sete anos; 6rfao,
até sete anos; e filho natural reconhecido pela mae que o ndo podia
sustentar, exigida a prévia guarda pelos requerentes, durante trés anos.
Deveriam ser casados os adotantes ha cinco anos, e pelo menos, a um dos
cbnjuges se exigia a idade de trinta anos. Nao podia o casal ter filhos de
qgualquer origem e afastava-se o lapso de cinco anos ao casamento, se
provasse a esterilidade e a existéncia de estabilidade conjugal.
Dispensadas eram as condi¢Ges se, a época da legitimacao, tinha o menor
sete anos e ja se achava em companhia dos interessados. Era irrevogével a
legitimacdo adotiva, cessando-se o vinculo com a familia de sangue. O
parentesco estendia-se as familias, mediante ades@o dos ascendentes,
passando o menor a gozar de todos os direitos de filiacdo, inclusive o do
nome. (BITTAR, 1993, p. 239/240)

A Constituicdo Federal de 1988 também foi importante no progresso da
adocao, pois equiparou todos os filhos, acabando com a discriminacdo de filhos
naturais ou adotivos, como expde o art. 227, 86°, “Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adogédo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao”.

E determina ainda, que o Poder Publico tem o dever de assistir a adocao
A adocéao sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos
e condicdes de sua efetivacéo por parte de estrangeiros. (art. 227, § 5°, Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988)
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Finalmente, em 13/07/1990, foi criada a Lei 8.069 também conhecida
como Estatuto da Crianca e do Adolescente. Com o advento do Estatuto Da Crianga
E Adolescente, sO persistiram dois tipos de adoc¢éo, a tradicional do Cadigo Civil e a

plena prevista no Estatuto Da Crianca E Adolescente.

3.5 Adocéo no Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/90

O Estatuto da Crianga e do Adolescente traz em suas disposi¢des 0s
direitos e garantias de Criancas e Adolescentes. Nele estdo reguladas questdes
como saude, trabalho, educacéao, lazer, esporte, adocao, etc.

Silva Junior resume afirmando: “O Estatuto da Crianca e do Adolescente
descreve que a crianga ou o0 adolescente tem direito fundamental de ser criada e
educada no seio de uma familia, natural ou substituta”. (SILVA JUNIOR, 2007, p. 32)

Silva Filho (1997, p. 33), complementa:

‘Proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo’
(art.20). Suprimiu-se a situacdo anterior e de protecdo ao menor em
situacdo irregular, para se estender a toda e qualquer crianga ou
adolescente que se encontre em situacdo de desamparo. Este amparo deve

ser o mais completo possivel, segundo as disposi¢es constitucionais e as
regras do Estatuto Da Crianga E Adolescente.

Antes de chegar ao capitulo da Adocao, cabe esclarecer alguns conceitos
trazidos pelo Estatuto da Crianca e Adolescente. Segundo o art. 2° do Estatuto,
“crianca é a pessoa com até doze anos incompletos, e adolescente aquele que tem
entre doze e dezoito anos de idade”. (Estatuto Da Crianca E Do Adolescente, 1990,
p. 13)

Familia natural, conforme artigo 25 “é a comunidade formada pelos pais

“w A

ou qualquer deles e seus descendentes”. Silva Janior completa: “é a chamada
familia monoparental, ou seja, aquela dirigida somente pelo pai ou pela mae”.
(SILVA JUNIOR, 2007, p. 32)

Finalmente, o Estatuto Da Crianca E Adolescente disciplina a ado¢cdo em

seu Titulo Il, capitulo 11, Sec¢é&o Ill, subsecéo IV, arts. 39 a 52.
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Silva Filho (1997, p. 34), detalha o instituto denominando-o de adoc¢ao

estatutaria:

Em linhas gerais, pode-se, desde logo, antecipar que a adocao estatutaria
se estabelece por sentenca judicial, inscrita no registro civil (art. 47). O
registro de nascimento original sera cancelado (art. 47, § 2°. Sé&o
consignados os nomes dos adotantes e seus ascendentes (art. 47, § 1°).

A adocao deve ser precedida de estagio de convivéncia (art. 46) que
poderd, nas hipoteses do § 1° do art. 46, vir a ser dispensando, salvo se o
adotado for estrangeiro. Podem adotar os maiores de vinte e cinco anos'.
Deve haver diferenca, no minimo, de dezesseis anos a mais pelo adotante.
O adotado deve contar, no maximo, com dezoito anos, salvo se estiver sob
guarda do adotante. E dispensado o consentimento dos pais destituidos do
patrio poder ou desconhecidos.

Os efeitos decorrentes desta adogao desligam o menor de vinculos com os
pais e parentes naturais, salvo impedimentos matrimoniais.

A adocdao é irrevogavel (art. 48).

A morte do adotante ndo restabelecera o patrio poder do pai natural (art.
49).

O referido autor salienta que, o Estatuto da Crianga e do Adolescente veio
unificar a adogao e torn-la mais simples, trazendo também, um carater protecionista
em relacdo ao adotado, garantindo-lhe igualdade com os demais filhos e aos direitos
instituidos na Constituicdo Federal de 1988, como familia, educacao, saude, lazer,

etc. (SILVA FILHO, 1997, p. 34)

3.6 Natureza Juridica

Importante entender a natureza juridica da ado¢édo, mesmo nédo havendo
consenso ante os doutrinadores, explica Silva Filho (1997, p. 60), que durante muito
tempo, acreditava-se que a natureza juridica desse instituto era contratual, baseado
na idéia privatista que a adogcdo apresentava, ja que se trata de autonomia da
vontade das partes.

Contudo, mesmo sendo de carater contratual, difere-se das
caracteristicas contratuais previstas no direito das obrigacbes. (PEREIRA apud
SILVA FILHO, 1997, p. 60)

Venosa (2006, p. 284), relata que no Codigo Civil de 1916, essa natureza

contratual era bem nitida, observa-se:

! A idade autorizada hoje é de vinte e um anos.
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A adocéo do codigo civil de 1916 realcava a natureza negocial do instituto,
como contrato do Direito de Familia, tendo em vista a singela solenidade da
escritura publica que a lei exigia (art. 375).

Silva Filho prossegue a explicacdo afirmando que, para outros autores, a
adocado tem natureza de direito publico, pois necessita de uma sentenca judicial para
validar a vontade das partes. “Nesta concepcdo, 0 consentimento das pessoas
exigido pela lei é considerado como pressuposto da decisao judicial”. (SILVA FILHO,
1997, p.60)

Porém, existe ainda, um terceiro ponto de vista, no qual a natureza
juridica desse instituto seria classificada como hibrida®, ou seja, formada pelo direito
privado e publico.

E o que explica Silva Filho (1997, p. 61/62):

H4, todavia, uma posicao intermediaria, que considera dois elementos ou
momentos constitutivos da ado¢éo: o consentimento das partes e a deciséo
judicial. Engloba, portanto, dois atos: um de direito privado e outro de direito
publico. (...).

Por isso, a vontade das pessoas tem importéncia fundamental e ndo pode
ser afastada. Dai porque se propugna por uma concepg¢do intermediaria
acerca da natureza juridica da adocdo estatutaria, para considerar o
consentimento das partes e a sentenca judicial como elementos integrativos
da sua constituicao.

Mas para a adogdo estatutaria a teoria da natureza juridica de direito
publico parece ser a melhor, como ensina Venosa (2005, p. 300):

Na adocdo no Estatuto da Crianca e do Adolescente n&o podemos
considerar somente a existéncia de simples bilateralidade na manifestacao
de vontade, porque o Estado participa necessaria e ativamente do ato,
exigindo-se uma sentenca judicial, tal como faz também o Cédigo Civil de
2002. Sem esta, ndo havera adocdo. A adocdo moderna, da qual nossa
legislacdo ndo foge a regra, é direcionada primordialmente para os menores
de 18 anos, ndo estando mais circunscrita a mero ajuste de vontades, mas
subordinada a inafastavel intervencao do Estado. Desse modo, na adocao
estatutaria ha ato juridico com marcante interesse publico que afasta a
nocdo contratual. Ademais, a ado¢cdo € acdo de estado, de carater
constitutivo, conferindo a posicéo de filho ao adotado.

3.7 Requisitos para adotar

'Eo que afirma Lotufo apud Silva Filho, 1997, p. 62.
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Vale a pena frisar sobre os requisitos para a adocdo estatutaria’, valendo
estes tanto para o adotante, como para o adotado, sendo fundamentais para se
efetivar a adocéao.

Silva Filho os classifica como requisitos pessoais e formais, classificacao
esta que sera mantida neste trabalho. (SILVA FILHO, 1997, p. 64 €105)

No tocante ao adotante, 0S requisitos pessoais necessarios Ssao:
capacidade, idade, diferenca de idade, ndo ocorréncia das hipoteses proibitivas.

Quanto ao adotado, sao utilizados os mesmos requisitos.

e Capacidade: Silva Filho afirma que, “a capacidade de exercicio,
vincula-se a fatores objetivos: idade e estado de saude”. Assim,
como é o entendimento do ilustre doutrinador, é necesséario que
haja a capacidade de fato e de direito para o adotante, “ou seja,
pessoa dotada de consciéncia e vontade, sem limitacbes da
capacidade de fato”. Porém, em relacdo aos relativamente
incapazes, vai depender da causa da incapacidade, ficando a
critério do juiz essa decisao. (SILVA FILHO, 1997, p. 66/67)

e Idade: O Estatuto da Crianca e Adolescente traz a idade minima
para o adotante, que é de vinte e um anos, néo faz referéncia a
idade maxima, contudo serdo verificadas as condicbes do
adotante, tanto fisicas, quanto mentais de dar uma nova familia ao
adotando. Importante destacar que, mesmo havendo a
emancipac¢do, ndo sera o caso de conceder a adocéo, j4 que néo
houve o preenchimento do requisito idade minima.

e Diferenca de idade: apesar de parecer redundante, a diferenca de
idade também € um requisito pessoal, pois, 0 adotante pode ser
capaz (de fato e de direito), ter a idade exigida, mas néo ter a
diferenca de idade de no minimo dezesseis anos do adotando.
Dessa forma, uma pessoa com vinte e um anos que queira adotar,
tera que escolher uma crianca de até cinco anos.

e Proibicdes: diz respeito a adocdo por ascendentes e irmdos do

adotando; adocdo por procuracdo e; a proibicdo temporaria do

! Lembrar que aqui esta se falando sobre a adogao prevista no Estatuto da Crianca e Adolescente, e
ndo da adocdo do Cobdigo Civil, apesar de varias vezes terem a mesma disposicdo serem
semelhantes.
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curador e tutor “enquanto ndo der conta de sua administracdo”
(art.44). Silva Filho (1997, p. 72), ensina que, tais proibicdes “sao
de ordem publica e social, para evitar fraudes ou proteger o

adotando”.
Em relacéo ao adotado, as justificativas sdo similares:

e Capacidade: Silva Filho fala em “potencialidade para que o sujeito
de direito possa ser adotado”. Neste ponto, ha uma grande
discussdo doutrinaria acerca do direito do nascituro de ser
adotado, prevalecendo a opinido da possibilidade da adocdo do
nascituro. (SILVA FILHO, 1997, p. 81 e 87).

e Idade: Nao existe idade minima para o adotado, apenas a maxima
que é de “dezoito anos até a data do pedido”, com excecédo dos

que ja estdo “sob a guarda ou tutela dos adotantes” (art.40).

Quanto ao requisito de diferenca de idade e proibi¢cdes, sdo 0s mesmos
aplicados aos adotantes.

Assevera-se que, 0s requisitos devem ser analisados em conjunto, ja que
estao intrinsecamente ligados.

Ha que se relevar os requisitos formais da adogéo, também conhecidos
como fase burocratica, € um caminho a ser seguido até a adocdo de fato. Tem o
intuito de proteger as partes e garantir um procedimento seguro. Sao formadas pelo
credenciamento e pela intervengao jurisdicional.

O Credenciamento nada mais € do que o cadastramento das criancas e
adolescentes disponiveis para a adocao, e dos interessados em adotar. Sao criadas
duas listas, uma para cada parte. Em Rondénia, bem como no Estado de S&o Paulo,
existe um banco de dados no sistema do Tribunal de Justica, no qual todos os juizes
do estado podem ter acesso aos cadastros.

O(s) interessado(s) preenche(m) uma ficha com todos os dados
(pessoais, da familia — filhos, parentes — situacdo econdémica, motivo da adocéo e
caracteristicas que procuram no adotando), tudo muito bem detalhado. Além disso,
sao feitas entrevistas e orientacées aos candidatos e familiares para que tenham

certeza do ato que estdo realizando. Todo esse acompanhamento é feito por
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profissionais da Vara da Infancia e Juventude (Psicélogos, Assistentes Socialis,
Magistrados e Promotores). (SILVA FILHO, 1997, p. 107/110)*
A intervencéao jurisdicional é a continuidade desse trabalho, o proximo

passo apos a escolha do adotando € o procedimento adotivo formado por:

e Pedido de adocédo: é feito pelo adotante ao juiz, que conterd o
pedido de colocacdo da crianca ou adolescente em familia
substituta, como prevé o Estatuto da Crianca e Adolescente (art.
165).

e Intervencdo dos pais: deve haver o consentimento dos pais ou
responsaveis do adotando, caso esses tenham falecido, ou tenham
sido destituidos do patrio poder, ndo havera a necessidade de
consentimento. Silva Filho (1997, p. 132), chama a atenc¢ao para o
sentido da palavra “consentimento”, que neste caso, terd o
significado de intervencdo (art. 45 do Estatuto da Crianca e
Adolescente).

e Consentimento do adotando: o adotando também deve se
manifestar acerca da adocao, havendo, todavia, o entendimento de
que caso ele ndo se manifeste, ndo havera obice para a adocao.
(SILVA FILHO, 1997, p. 136)

e Estagio de convivéncia: este pode nem existir, no caso do
adotando ja esta na companhia do adotante ou ser menor de um
ano de idade. Esse periodo serve como experiéncia para as partes,
é a fase de adaptacao a fim de evitar um arrependimento posterior,
gue nédo podera ser consertado, visto que a adocéo é irrevogavel.

e Parecer do Ministério Publico, que acompanha todo o caso e opina
favoravel ou contra o pedido de adocao, ja que visa proteger os
interesses do menor.

e Sentenca judicial: é por fim, a decisdo que concede a adocéao,
desde que respeitados todos os requisitos aqui apresentados, além

da verdade real (legitimidade dos motivos e das vantagens ao

! Caso os Adotantes sejam estrangeiros, ha requisitos mais rigidos a serem observados, no entanto,
ndo serdo analisados neste trabalho.
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adotando). A partir da sentenca, é dado o vinculo de filiagdo ao
adotando, passando este a ser considerado filho legitimo do
adotante, com todos os direitos cabiveis e sendo a decisao

irrevogavel.

ApoOs o preenchimento de todos os requisitos pessoais e formais a adocéo
€ concluida. Nota-se que é um processo lento e burocratico, porém, se faz
necessario que assim seja, ja que se trata de uma escolha para toda a vida e deve
ser feita com absoluta certeza, tanto por parte do adotante, quanto por parte do

Estado que tem o dever de garantir a protecdo do menor.
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4 HOMOAFETIVIDADE

4.1 Aspectos Historicos

A homoafetividade sempre existiu, principalmente entre os homens. E o
que afirma Silva Janior (2007, p.18). H& relatos de que nas civilizagdes antigas,
COmo 0S gregos, egipcios, romanos e assirios, era comum a pratica sexual entre
pessoas do mesmo sexo, principalmente devido a cultura militar que tais povos
adotavam.

Muraro apud Silva Janior (2007, p.18), ensina que na Grécia, se
relacionar com outros homens era uma demonstracao de virilidade e que tal ato era
rotineiro, por causa da postura militar e em virtude do costume de reclusdo das
mulheres.

Explica também, que entre as mulheres a prética ndo era comum, pois
havia uma espécie de competicdo pelos melhores homens. Mas na ilha de Lesbos
(origem do nome “lesbica”), mulheres e homens eram criados juntos e era permitido
gue trouxessem para a vida adulta todos os lagos da vida infantil, assim o afeto por
pessoas do mesmo sexo ndo era visto como libidinagem.

Dias (2002, p.02), revela que “na Grécia antiga 0 homossexualismo
estava intimamente ligado ao militarismo, pois se tinha a crenca que, por meio do
esperma, se transmitiam heroismo e nobreza”.

Na Roma antiga, a homossexualidade também era aceita naturalmente.
Vale ressaltar, que os povos antigos tinham certa devocao ao belo, as artes, por isso
eram 0s homens quem faziam os papéis femininos nas pecas teatrais. Nas
olimpiadas gregas os atletas competiam nus, por se considerar uma demonstracao
de beleza.

Foi a Igreja que mudou essa visdo sobre a homossexualidade. Conforme

apresenta Dias (1999, p.88), a Igreja Catdlica tinha a seguinte viséo:

Toda atividade sexual com uma finalidade diversa da procriacdo constitui
pecado, infringindo o mandamento “crescei e multiplicai-vos”. Dai a
condenacdo ao homossexualismo masculino: haver perda de sémen,
enguanto o relacionamento entre mulheres era considerado mera lascivia.

N&o é demais salientar que:
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Na busca de preservacao do grupo étnico, o exercicio da sexualidade
deveria se limitar a procriacdo. A homossexualidade, com pecha de
‘sodomia’, era vista como uma aberracdo da natureza, uma transgressao a
ordem natural, uma verdadeira perversdo. (DIAS, 2004, p.30)

Assevera-se que a imposicdo da Igreja nas vidas das pessoas foi
tamanha, que afetou permanentemente algo que era considerado comum, como se

observa no trecho abaixo retirado da autora supracitada. (DIAS, 2004, p.30).

A sociedade tem costume de gerar sistemas de exclusdes muitas vezes
baseados em preconceitos estigmatizantes. Tudo que se situa fora do
esteredtipo acaba por ser rotulado de ‘anormal’, ou seja, fora da
normalidade, algo que ndo se encaixa nos padrdes.

Observa-se que a homossexualidade antes vista como um ato comum
tornou-se um esteredtipo fora dos padroes. Padrdes estes instituidos pela Igreja,
que perduram até hoje.

Vale destacar Silva Janior (2007, p.19), informando que a Legislacdo do
século Xll e XIlII previa pena de morte para os inclinados a pratica homossexual, e
com a criagao da Santa Inquisi¢cdo passou a ser mais aterrorizante.

Grafa, apud Silva Juanior (2007, p.20), explica que:

As organiza¢cdes homossexuais ‘tribalistas ou ‘subculturais’ constituiram-se
em verdadeiras redes ou guetos protegidos, nos séculos XVII e XVIII,
através dos quais os ‘sodomitas’ (o termo homossexual ndo existia ainda)
intercambiavam experiéncias, idéias e afetos, protegendo-se das severas
penas que lhes eram impostas pela legislacdo remanescente da ordem
medieval.

E continua relatando que, na metade do século XVII j& havia uma
sociedade homofobica, que, porém, vem se desfazendo desse conceito,
principalmente, apdés o rompimento da unido entre Igreja e Estado. Aos poucos
algumas sociedades, estdo tornando este movimento pela liberdade afetiva algo
natural, aceitando casamentos e novas familias formadas por pessoas do mesmo

S€eXo.

4.2 Conceito
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Antes do vocabulo ‘homossexualidade’, a relagdo de pessoas do mesmo
sexo era conhecida como “sodomia”, como ensina Dias (2004, p.36). Depois passou
a se denominar homossexualismo, mas este ultimo foi logo substituido, ja que o
sufixo “ismo” quer dizer desvio ou transtorno sexual, caracterizando assim, uma
doenca. ApoOs algum tempo, trocou-se o sufixo “ismo” pelo sufixo “dade” que
representa um modo de ser.

Homossexualidade por sua vez, segundo a visdo médico-legal, significa
“a atracdo erdtica por individuos do mesmo sexo. E a perverséo sexual que atinge
os dois sexos; pode ser, portanto, masculino — quando praticado por homens entre si
— e feminino quando por mulher com mulher”. (CROCE, 1998, p.602)

Dias explica ainda, que segundo o Cdédigo Internacional de Doencas —
CID, o termo ‘Homossexualidade’ é a nomenclatura para transtorno da preferéncia
sexual. Contudo para alguns profissionais da saude a homossexualidade ndo é
doencga, perversdo, nem mesmo desvio de comportamento, e sim um estado
psiquico, no qual o individuo, pode até negar sua op¢ao, mas nao se sente realizado
plenamente. Trata-se da mesma atracdo que um heterossexual sente por sua
parceira, apenas com diferenca de objeto. (SOUZA, 2008, p.01)

Com o intuito de retirar o carater sexual da relacdo e permitir que fosse
considerado com maior énfase o aspecto afetivo, a Desembargadora Maria Berenice

Dias criou o termo Homoafetividade, simbolizando o amor e afeto entre iguais.

4.3 Relagbes homoafetivas na atualidade

Como visto alhures, as relagdes homoafetivas sempre existiram, porém
foram condenadas e consideradas perversdo e anormalidade pela Igreja, enquanto
esta ainda mantinha seu poderio sobre quase todo o mundo.

Porém, com a separacado entre Igreja e Estado, muitas pessoas que eram
perseguidas deixaram de ser, ja que ndo era mais tolerado mata-las por suposicdes

religiosas.
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A homossexualidade é um exemplo. A visdo de anormalidade
permaneceu, mas foi se transformando. Para alguns era uma espécie de doenca’,
para outros uma opc¢ao de vida.

Durante o século XX, muitos movimentos de libertacdo surgiram, os
oprimidos resolveram se libertar e exigir respeito e tratamento igualitério. Entre eles
estdo os homossexuais, que ao longo do tempo foram ganhando aceitacao.

Quando se fala em aceitacdo, ndo se esta falando em compreensao, eles
nao passaram a ser entendidos e vistos com normalidade, como se 0 seu interesse
sexual fosse apenas um estilo de cabelo diferente, apenas foram tolerados.

Silva Janior (2007, p.20), demonstra que em 1974, devido a movimentos
feitos por homossexuais, conseguiu-se retirar a homossexualidade do rol de
doencas, e em 1995 ela passou a ser considerada como uma variante da
sexualidade humana.

Grigolete apud Coelho (2008, p.20/21), ressalta uma questao relevante

acerca dessa variante humana;:

A homossexualidade € uma mistura de fatores, nunca uma determinacao
genética ou uma opcao racional. Com certeza, se fosse a questdo de
escolha, dificilmente essa opgdo sexual seria escolhida por alguém, porque
traz muito sofrimento, devido ao preconceito e discriminacéo.

Tal ressalva esclarece que a homossexualidade ndo € uma opcdo, mas

um conjunto de fatores. Outro pensamento corrobora esta afirmacéao:

O homoafetivo, assim como o canhoto, faz parte de uma minoria presente
em todas as sociedades, em qualquer época, ndo havendo motivos para
considerar a homoafetividade mais contraria a natureza do que o uso da
mao esquerda pelo canhoto. (MATOS apud COELHO, 2008, p.45).

Dias (2004, p. 88), explica que no ramo da psicologia, a
homossexualidade é encarada como um disturbio de identidade, e ndo como uma
doenca. Também néo € hereditaria nem é uma opc¢ao consciente ou deliberada.

Segundo o psicologo Grafia apud Dias (2004, p.88):

E fruto de um determinismo psiquico primitivo, que tem origem nas relacées
parentais desde a concepc¢édo até os 3 ou 4 anos de idade, quando se
constitui o nicleo de da identidade sexual na personalidade do individuo,
gue ir4 determinar sua orientacao sexual. Assim, por ser algo involuntario,
nao poderia ensejar qualquer reprovabilidade social ou juridica.

! Lembrar do conceito de SOUZA, 2008, p. 01, citado no tépico anterior.
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Dias (2004, p. 89), traz ainda estudos feitos nos Estados Unidos, que
demonstram a existéncia de causas genéticas no desenvolvimento da
homossexualidade. Um estudo feito em gémeos univitelinos, bivitelinos e adotados
mostrou que 30 a 70% dos casos decorrem de fatores genéticos, e ndo somente do
ambiente social e afetivo em que séo criados. Conseguiram ainda, identificar que o
hipotalamo (parte do cérebro que parece controlar certos impulsos sexuais) dos
homossexuais tem a metade do tamanho do hipotalamo dos heterossexuais, sendo
da mesma dimenséo do das mulheres, ndo sendo, portanto, uma anormalidade.

Assim, assevera-se que a homoafetividade ndo é doenca ou opcao que a
pessoa trata ou escolhe viver, € baseada em um conjunto de fatores (genéticos,
sociais, psicoldgicos, etc.), que ndo afetam o desenvolvimento humano, ndo tornam
o individuo incapaz de desenvolver as atividades comuns.

Diante disso, 0s homossexuais comegcaram a assumir Seus
relacionamentos em publico e buscar o reconhecimento de todos os direitos
pertencentes a qualquer cidadao.

Figueiredo fala na terminologia “sair do armario”, a qual os homossexuais
utilizam como forma de expressar sua libertagdo. Segundo ele, essa terminologia
repassa a idéia de que o numero deles aumentou, porém, € inveridico esse
pensamento, jA que o percentual continua 0 mesmo de 1943/1945, de 4 a 5%.
(FIGUEIREDO, 2006, p. 422).

A unido homoafetiva, a adocdo por casais homoafetivos, e as
consequéncias desses dois atos, sdo as maiores lutas dos homossexuais hoje, além
da busca incessante por respeito e tratamento igualitario, como determina a lei, mas

que a sociedade insiste em ndo cumprir.

4.4 Uniao Homoafetiva
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A unido homoafetiva esbarra ndo s6 no preconceito social, mas também
nas proibicdes da Igreja’. Isso porque para ela o casamento s6 deve ocorrer entre
um homem e uma mulher, ja que o matriménio tem fins de procriacéo.

Sabe-se que hoje as pessoas ndo casam apenas com a intencao de
reproducdo, algumas nem mesmo tém esse objetivo. O que se leva em
consideracéo é o afeto a vontade de constituir familia

Entretanto, ndo se estad defendendo a permissdao do matrimoénio dos casais
homossexuais, ja que isso envolve doutrinas religiosas, que dificilmente sao
alteradas, o que se defende é o reconhecimento da unido estavel, como assevera

brilhantemente, Fachin:

Consoante ja se sabe, ndo se trata de confundir unido estavel com
casamento, Na obra ja citada, os professores José Lamartine Corréa de
Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz, ao reconhecerem a relevancia
juridica da unido estavel de natureza homossexual, diferenciam-na do
casamento, colocando-a em outros planos e sob outras formas.

Neste mesmo caminho esta a exposi¢cdo de motivos do Projeto da Deputada
Marta Suplicy. Assenta-se, naquele texto, que o “projeto procura disciplinar
as unides estaveis, e ndo se propde dar as parcerias homossexuais um
‘status’ igual ao do casamento”, sendo que se |Ié ainda na justificativa: “ Os
termos matriménio e casamento sdo reservados para O casamento
heterossexual, com suas implicagbes ideoldgicas e religiosas. (FACHIN,
1997, p. 123)

O autor continua a explicacdo (1997, p.123), afirmando que esta na
utilizacdo desses dois termos (casamento e matrimdnio), a base do equivoco
doutrinario e jurisprudencial, posto que os mesmos sdo utilizados constantemente,
para justificar o pressuposto da diversidade de sexo.

Fica evidente, que o status de familia existira, visto que se trata realmente
de uma nova familia, que mesmo ndo sendo reconhecida pela Lei, porém, sem
alterar a base religiosa das pessoas, apenas permitindo que uma unido que ja existe
de fato seja amparada juridicamente para garantir direitos presentes e futuros. Até
porque, atualmente, ndo se é dado tanto valor para o casamento religioso ou civil, as
unides estaveis ja bastam para os que tém o animus maritalis.

Assevera esse pensamento Dourado apud Coelho (2008, p. 23):

A partir do entendimento de que o afeto é a base da relacdo familiar, é
necessario reconhecer efeitos juridicos a outras unides, inclusive entre
pessoas do mesmo sexo, pois estas consolidam, muitas vezes, relagfes
duradouras, construindo um patriménio comum por esforco mutuo, criando

! N&o é o objetivo deste trabalho criticar os dogmas religiosos, mas faz-se necessario explicitar o
quanto eles influenciam nas atitudes das pessoas.
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lacos de responsabilidade e assisténcia que devem ser tutelados pelo
Direito.

Alguns paises com esse entendimento, ja legalizaram a unido

homoafetiva, € o que relata Silva Junior (2007, p. 25/26):

A Dinamarca, ja em 1989, foi o primeiro pais a reconhecer a unido
homossexual, permitindo inclusive, a troca do patronimico. Em 1993, foi
aprovada na Noruega, lei regulamentando as relagbes homoafetivas. Pouco
depois, em 1995, a Suécia também legalizou a unido de iguais.

A Catalunha, Groenlandia, e Islandia, igualmente, possuem leis atribuindo
as unides homossexuais os mesmo direitos concedidos as pessoas
casadas, exceto, no caso dos dois primeiros de adotarem criancas.

Na Espanha, trinta cidades, dentre elas, Toledo e Cérdoba, registram a
unido entre homossexuais.

Na Franca, legislacdo datada de 1999 instituiu o Pacto Civil de
Solidariedade (PACS), possibilitando que casais ndo casados, do mesmo
sexo ou de sexo diferentes, pactuassem sua vida em comum, tendo,
contudo, efeitos patrimoniais (...).

Na Alemanha, em 2000, foi aprovada lei reconhecendo as unides
homoafetivas, mas de forma restrita, vetando a adogao de criangas, direito a
heranca e renda conjunta.

A Holanda foi o primeiro pais a autorizar, em 1998, o casamento civil entre
homossexuais, negando-lhes apenas o direito a adocdo, reconhecido
posteriormente.

No Canada, as unides homoafetivas sdo reconhecidas, embora o
casamento ndo seja, ainda, autorizado.

Na Bélgica, em janeiro de 2003, foi, também, aprovada lei permitindo o
casamento de pessoas do mesmo sexo, vedando-lhes a adocao.

A Cémara de Lorde na Inglaterra, em votagdo polémica aprovou em
novembro de 2002, projeto de lei tendente a ampliar a possibilidade de
adocdo de criangcas por casais ndo casados, inclusive homossexuais,
projeto este que ja havia obtido a aprovacdo pouco antes, da Camara dos
Comuns. Posteriormente, em julho de 2003, o Governo britanico apresentou
projeto de lei concedendo aos homossexuais 0os mesmos direitos dos
heterossexuais, 0 qual, embora ndo falasse, expressamente, em
casamento, assegurava-lhes o0s mesmos direitos dele decorrentes.
(SAPKO, 2005, p. 62/63).

Na América Latina, quem saiu na frente foi a Argentina, que a aprovou no
dia 13 de dezembro de 2002, em Buenos Aires, uma lei que autoriza a
unido civil entre homossexuais. (...) foi aprovada por 29 votos a favor e 10
contra. (...) A lei reconhece os casais que estiverem juntos, em relacao
estavel e publica, ha pelo menos dois anos, na cidade de Buenos Aires.
(GRIGOLETO, 2005, p. 06).

Ainda assim, a legislacdo brasileira ainda nao reconhece a unido

homoafetiva como entidade familiar, nem mesmo em sede constitucional, conforme
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se depreende do art. artigo 226, 8§ 3° da Constituicdo Federal: “Para efeito da
protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. (grifo
N0SS0)

Para L6bo apud Dias (2004, p.129), argumenta que o dispositivo acima é
meramente exemplificativo, pois “ndo permite excluir qualquer entidade que
preencha os requisitos da afetividade, estabilidade e ostensividade”. Dias (2004,
p.129), prossegue a explicacdo afirmando que, “O rol constitucional ndo é
exauriente, pois nao alberga todos os universos familiares merecedores de
protecao”.

Parece-nos realmente que € a questéo, ja que o direito deve se adequar
ao fato concreto, e atualmente o fato concreto que precisa de amparo legal € a uniao
homoafetiva.

Figueiredo (2006, p. 423), afirma que a nao previsao legal para garantia

dos homossexuais é falta de coragem politica, e cita alguns exemplos:

O Tribunal Superior Eleitoral — TSE — impediu o registro de uma candidata a
prefeitura de uma cidade do Pard, porque tinha vida afetiva com a Prefeita,
gue era casada e mée de filho..., neste caso no TSE, o ministro Gilmar
Mendes lembrou que os direitos da homossexualidade e da unido estavel ja
foram, inclusive, reconhecidos no plano patrimonial do STJ; mas, nao ha,
ainda, previséo legal.

(...), o Tribunal Federal garantiu visto de permanéncia para uma inglesa
viver com uma brasileira, reconhecendo unido estavel. Estdo vendo?
Quando é da conveniéncia, os tribunais superiores fazem, quando néo...

E de fato, observa-se no direito brasileiro que ja existem tentativas de
regulamentar essa questdo. O Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) editou a
instrucdo normativa de n°. 25/2000, na qual estabelece, “por forca de decisao
judicial, procedimentos a serem adotados para a concessdo de beneficios
previdencidrios ao companheiro ou companheira homossexual”. Sendo no art. 3° da
mencionada instru¢éo reconhecida como unido estavel a convivéncia homossexual.
(Dias, 2004, p. 80)

Em 1995, foi criado pela ex-deputada Marta Suplicy o projeto de lei n°.
1.151/95, que buscava autorizar a elaboracdo de um contrato escrito, com a

possibilidade de ser registrada em Cartério a parceria civil* entre pessoas do mesmo

! No projeto original denominava-se unido civil, mas o nome foi trocado para n&o ser confundido com
casamento.
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sexo, a fim de estabelecer deveres, obrigacbes e impedimentos patrimoniais. (Silva
Janior, 2007, p. 27). Todavia, tal projeto foi levado a pauta por seis vezes sem ser
votado, como afirma Dias (2004, p.95).

O Deputado Ricardo Fitza também propés em 2002 um projeto de lei que
acrescenta o art. 1.727-A ao Caodigo Civil, segundo ele o referido dispositivo tera a
seguinte redagao:

As disposicBes contidas nos artigos anteriores (1.723 a 1.727) que
regulamentam a unido estavel, aplicam-se no que couber, as unides faticas
de pessoas capazes, que vivam em economia comum, de forma publica e
notéria desde que nado contrariem as normas de ordem publica e os bons
costumes. (SILVA JUNIOR, 2007, p. 27)

Ha ainda, relatos do projeto de lei 122/2006, proposto pela Deputada lara
Bernardi, que busca regulamentar o direito do cidaddo homossexual, impedindo que
0 preconceito os exclua da sociedade.

Nos Estados de Mato Grosso e Sergipe € no municipio de Porto Alegre,
as Constituicbes Estaduais e a Lei Organica Municipal, jA expressam protecdo a
discriminagéo por orientagéo sexual. (Dias, 2004, p. 93).

O Rio Grande do Sul decidiu que é competéncia das varas de familia o
julgamento das demandas envolvendo relagdes homoafetivas. E foi nesse estado,
gue foi reconhecido, em 2001, pela primeira vez, uma entidade familiar composta
por duas pessoas do mesmo sexo. (DIAS, 2004, p. 73)

E foi la também, que o Tribunal de Justica tem criado jurisprudéncia sobre

0 assunto, como demonstram os julgados abaixo:

Recurso: conflito de competéncia

Numero: 70000992156

Relator: Jose Ataide Siqueira Trindade

Data de julgamento: 29/06/2000

Orgéo julgador: oitava camara civel

Ementa: relagbes homossexuais. Competéncia da vara de familia para
julgamento de separacdo em sociedade de fato. A competéncia para
julgamento de separacdo de sociedade de fato de casais formados por
pessoas do mesmo sexo, e das varas de familia, conforme precedentes
desta cAmara, por ndo ser possivel qualquer discriminagdo por se tratar
de unido entre homossexuais, pois e certo que a constituicdo federal,
consagrando principios democraticos de direito, proibe discriminagéo
de qualquer espécie, principalmente quanto a opg¢édo sexual, sendo
incabivel, assim, quanto a sociedade de fato homossexual. Conflito de
competéncia acolhido.

Recurso: apelacao civel
Numero: 598362655
Relator: Jose Ataide Siqueira Trindade
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Data de julgamento: 01/03/2000

Orgéo julgador: oitava camara civel

Ementa: homossexuais. Unido estavel. Possibilidade juridica do pedido. E
possivel o processamento e o reconhecimento de unido estavel entre
homossexuais, ante principios fundamentais insculpidos na
constituicdo federal que vedam qualquer discriminacdo, inclusive
guanto ao sexo, sendo descabida discriminacdo quanto a unido
homossexual. E justamente agora, quando uma onda renovadora se
estende pelo mundo, com reflexos acentuados em nosso pais,
destruindo preceitos arcaicos, modificando conceitos e impondo a
serenidade cientifica da modernidade no trato das relagdes humanas,
gue as posi¢coes devem ser marcadas e amadurecidas, para que oS
avancos nado sofram retrocesso e para que as individualidades e
coletividades, possam andar seguras na tdo almejada busca da
felicidade, direito fundamental de todos. Senten¢a desconstituida para
gue seja instruido o feito. Apelagédo provida. (MASCHIO, 2001).

Francine Lima (2009, p. 86/89), em uma matéria na Revista Epoca, conta
a historia em que um casal homoafetivo resolve ter um filho juntos. Munira e Adriana
namoram ha pouco tempo, mas sempre compartilharam o desejo de terem uma
familia, e principalmente de terem filhos.

Depois de algum tempo de ter assumido seu relacionamento com Munira,
Adriana descobriu que possuia uma doenca que ameacava seu Utero e ja tinha Ihe
levado um ovério. O médico lhe aconselhou que ter um filho reduziriam as dores e
lhe dava a chance de ser mée antes de ter seu Utero totalmente invalidado.

As duas aceitaram a idéia, mas n&o imaginavam que teriam a
oportunidade de se tornar mdes ao mesmo tempo.

Como Adriana s6 possuia metade de seu ovario esquerdo e que seus
ovulos ja ndo seriam capazes de engravidar, surgiu a idéia de utilizar os évulos de
Munira, assim a crianga seria biologicamente filha das duas, ja que uma doou o DNA
(6vulos) e a outra vai gerar a crianca.

Como para a lei brasileira mae bioldgica é quem gera, mas também existe
a questdao do DNA, ndo ha como negar a maternidade das duas. Assim, o casal
pretende registrar os gémeos, Eduardo e Ana Luisa, com o nome das duas maes,
como séao de fato.

Visualiza-se no caso em questéo, a existéncia de varios casos concretos,
que o direito brasileiro ndo regula, ou se opde a regular. A unido de um casal
homoafetivo que esta gerando uma nova familia, com filhos concebidos por ambos.

Vérios direitos estdo em questdao, como por exemplo, o direito ao nome,
(no primeiro momento parece ser a maior preocupacao delas), direito a heranca,

guarda, visitas, (no caso da auséncia ou separacdo das maes), direitos
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previdencidrios, (tais como pensao, auxilios, etc), além de varios outros direitos que
descendem dos ja citados.

A matéria fala ainda, que no trabalho de Munira a noticia da gravidez da
companheira foi recebida com alegria, sendo sugerido a nova mae, que registrasse
sua Unido Estavel em cartério e assim requeresse que o nome de Adriana fosse
incluido no plano de saude dela como dependente.

Verifica-se entdo, que tentativas de regularizar o direito dos cidadaos
homossexuais existem, mas como explica Figueiredo (2006, p. 423), ha falta de
coragem politica para aprovar. O que é inadmissivel, afinal eles sdo cidadaos como
qualquer heterossexual, pagam impostos, votam, cumprem seus papéis de cidadao.
Mas na hora de terem seus direitos respeitados, ndo existe lei que os ampare, sao
excluidos.

Maria Berenice Dias, doutrinadora de renome e desembargadora do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, completa afirmando que: “O que nao pode
€ 0 magistrado néo julgar. Ainda que a lei seja omissa, deve fazer uso da analogia,
dos costumes e principios gerais do direito, buscando atender ao fim social e as
exigéncias do bem comum”. (DIAS, 2004, p. 83)

Fachin (1997, p. 124), também entende dessa forma:

Em momento algum pode o Direito fechar-se feito fortaleza para repudiar ou
discriminar. O medievo juridico deve sucumbir a visdo mais abrangente da
realidade, examinando e debatendo os diversos aspectos juridicos que
emergem das parcerias de convivio e de afeto. Esse € um ponto de partida
para desatar alguns ‘n6s’ que ignoram os fatos e desconhecem o sentido de
reflgio qualificado prioritariamente pelo compromisso sécio-afetivo.

Assim, a unido homoafetiva deve ser reconhecida para que outros direitos
possam ser garantidos, como o direito a heranca, a guarda dos filhos, a adoc¢ao, a
inclusdo do nome no plano de saulde, etc. S&do fatos que precisam de legalizagéo,
precisam ser abordados pelo direito e pela lei, que devem se atualizar conforme 0s
fatos acontecem. E o judiciario ndo pode deixar de julgar os conflitos aguardando até
gue seja aprovada alguma lei, pois como foi visto, ha uma enorme falta de coragem

politica nesse ambito.
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5 ADOCAO HOMOAFETIVA

A adocado no principio tinha o objetivo de garantir ao casal uma familia,
ou, a continuacao da familia. Atualmente ela visa amparar os dois lados, do adotante
e do adotando.

E como ensina Bittar (1993, p. 235/236), “cuida-se de conferir filhos a
guem n&o pode fisicamente conceber, e, de outro lado, atribuir um lar a criangas que
necessitem, diante de fatores adversos, como a orfandade, o abandono e outros”.

Contudo, na pratica, a adogcao visa principalmente proteger o menor,
garantir-lhe um futuro, um lar, uma familia.

Por outro lado, existe a questdo homoafetiva. Ndo se devem excluir os
homossexuais dos direito de adotar. Se a lei abre brechas para tanto e tal direito é
abrangido pelo direito maior: (os direitos humanos), porque negar-lhes este direito?

A pessoa ndo deixa de ter capacidade para adotar sé por sua
sexualidade. Nao ha lei que preveja isso e nem comprovacdo de que tal fator
interfira na criacdo do menor.

Ira se observar a seguir, 0s motivos que positivam a ado¢do homoafetiva.

5.1 Os menores a espera da adocao

Este topico ndo falara apenas dos menores abandonados, mas de todas
as criancas e adolescentes que estéo disponiveis para a adocgao.

As criangas e adolescentes que estdo passiveis de ado¢do sao aquelas
gue foram abandonadas pelos pais, que sofreram maus-tratos ou abusos em casa,
ou que ficaram orfaos.

Esses menores séo levados para um abrigo, por onde esperam a adocéao.
Tais locais, nem sempre séo acolhedores e sadios para eles.

Altoé apud Alves Coelho (2008, p. 37), relata a fala de uma crianca que
vive em um abrigo, e por meio dela, pode-se detectar o sofrimento e 0 abandono em

que ela sobrevive:
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Ha& um menino no castigo que chora, e outro no fundo da sala, que chora
muito. Pergunto a este o0 que se passa e ele diz: “Um menino me bateu, me
deu um chutdo aqui. Eles me batem e o tio nem esquenta.” Fala isso varias
vezes. “Meu pai ndo vem mais me ver. Ndo sai de férias. Minha mée nao
gosta de vir aqui. Nao gosto daqui, € muito ruim. Eles (os colegas) me
batem”.

Muitas vezes, o abrigo ndo é um lugar ruim, propriamente dito, mas
também, nunca sera um lar. As pessoas que la trabalham s&o apenas funcionarios,
gque por mais que gostem de criangas, ndo tem a paciéncia e o carinho que um pai e
uma mae teriam com seu filho.

Certa vez, uma psicologa do Centro da Infancia e Juventude de Porto
Velho/RO, em uma palestra na Faculdade ILES-ULBRA, comparou o abrigo
existente nessa cidade, a um dos presidios dessa mesma localidade. Este € um
presidio bem estruturado, recentemente reformado, podendo ser considerado o
melhor dos trés situados em Porto Velho. No entanto, lembra a psicéloga de que
mesmo com toda a sua boa estrutura, ele € um presidio.

Da mesma forma, € o abrigo em que 0s menores que aguardam a adoc¢ao
ficam. Um lugar bem estruturado, com profissionais treinados, mas que nao passa
de um abrigo, um lugar de onde as criancas e adolescentes podem suprir suas
necessidades diretas (alimentacdo, vestimentas, dormitérios), mas nao as
essenciais, ndo € o local em que elas gostam de viver.

Tizard apud Guirado (1986, p. 21), confirma que:

Mesmo em instituicdes com Otimas condicfes de estimulacdo fisica,
sensorial, lingliistica e motora, as criancas acabam por apresentar uma
“afetividade atipica”: seu contato com estranhos e a sua sociabilidade em
geral sdo diferentes daquelas criancas que vivem em seus lares.

Os abrigos séo instituicOes criadas com o objetivo principal de receber
provisoriamente, criancas e adolescentes que foram abusadas sexualmente, mal
tratadas, ou abandonadas pelos pais, enquanto outra familia ndo as escolhe.
Contudo, a adocdo ndo é uma pratica rotineira nesse pais, além de ser demorado o
processo adotivo, por isso 0s abrigos se tornaram a casa de milhdes de criancas e
adolescentes e diversas vezes o Unico “lar” que eles tém na vida. (FREITAS apud
COELHO, 2008, p. 39)

Guirado faz uma comparacdo com a antiga FEBEM, que se encaixa

perfeitamente, em qualquer instituicdo que abriga menores abandonados:
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A FEBEM era uma mae substituta que nao considera as diferencas
individuais de seus “filhos”, que ndo os solicita, que nao interage fisica ou
verbalmente com eles, que lhes fornece informagBes ambiguas e
contraditérias, que é ora indiferente ao seu choro, a sua tristeza, a sua
alegria, a sua atividade e a sua inatividade e ora permissiva dessas
mesmas manifestacdes; € uma mae arbitraria na imposi¢cdo de uma rotina
de habitos de vida, ndo respeitando as necessidades da crianca. Ou seja, é
uma mae “pouquissimo provedora”.

Dessa forma, nota-se que o abrigo ndo é um lar, ndo € a familia cheia de
afeto e compreensdo que vai acolher aquela crianca ou adolescente cheio de
traumas, ao contrario, talvez seja mais um que aquele menor adquirira.

Domingos apud Coelho (2008, p. 41), explica que:

Toda adocdo deve ser realizada tendo como objetivo a promocdo da
dignidade humana da crianca e do adolescente, ponderando-se para o fato
de que a instituicdo que abriga a crianca ou o adolescente, por mais que
corresponda a um “exemplo de instituicdo”, jamais tera a capacidade de
proporcionar a dignidade humana destes.

Quando o menor ndo € adotado até os dezoito anos, ele ndo pode mais
permanecer no abrigo, passando a depender da sorte.

As familias que adotam geralmente querem criangas recém-nascidas, que
se pareca com eles. As criancas maiores, dificilmente sdo adotadas. Ha ainda, os
menores que tém irmaos, também abandonados, sdo raras as vezes em que todos
sao adotados pelos mesmos pais.

E o que explica Ana Henriques em matéria a revista Vis&o Juridica:

O perfil da crianca (idade, sexo e raca) pesa muito na hora da deciséo.
Recém-nascidos e criancas de até 3 anos séo a preferéncia dos que entram
na fila da adocédo. Os futuros pais adotivos alegam vontade de acompanhar
o crescimento dos filhos e cria-los desde o nascimento. (N°. 22, pag. 16/17)

Esses fatores interferem ainda mais na vida desses menores, como se
nao bastasse o abandono ou orfandade, ainda existe 0 preconceito e a separacao
da pouca familia que lhes restam.

Na mesma matéria, Ana Henriques expressa claramente o abandono dos
menores nesses abrigos. “No Brasil,..., a institucionalizagdo acaba por aumentar o
contingente de ‘abandonados’, que embora abrigados, vivem completo abandono”.
Ela traz ainda, um dado alarmante, mais de oitenta mil criancas aguardam para

serem adotadas’.

! Segundo Associacdo de Magistrados Brasileiros (AMB).
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Segundo a matéria, a adocdo, que ja é um processo lento, se torna ainda
mais moroso, em virtude do preconceito que os interessados em adotar tém. Ja que
a maioria busca criancas de até trés anos e quando se termina toda a fase inicial do
processo de adocdo, a crianca ja cresceu e os futuros pais ndo querem mais. Por
ISso, muitos interessados desistem deixando 0S menores, mais uma vez, sem
esperancas.

Se os adotantes ndo fizessem tantas exigéncias, 0 processo seria mais
rapido e menos doloroso. A parte burocratica € necessaria, pois € obrigacdo do
Estado garantir um lar seguro para os menores, tendo em vista todo o sofrimento
gue ja passaram, além de alertar aos futuros pais sobre sua escolha, tendo a
certeza de que néo havera arrependimento posterior.

Os casais homossexuais que buscam a adocdo, ndo tém tantas
exigéncias quanto os casais heterosexuais, buscam apenas, uma crianca ou
adolescente, para completarem a familia. Até porque, muitos se identificam com
adotando, em virtude do sofrimento que ja sofreram com o preconceito. Formar uma
familia que possa minimizar e quem sabe reverter os efeitos de tanto preconceito e

abandono é pelo que lutam essas pessoas.

5.2 A possibilidade juridica da ado¢do homoafetiva

A adocéo de menores é regulada pelo Estatuto da Crianca e Adolescente,
sendo utilizado subsidiariamente o Codigo Civil de 2002. No entanto, ao se estudar
esses dois diplomas legais aplicados no assunto em questdo, observa-se uma
antinomia.

O Estatuto da Crianca e Adolescente, em seu art. 42, dispde que “podem
adotar os maiores de 21 anos, independente do estado civil”. E nos paragrafos
seguintes, ainda permite a ado¢ao por concubinos, divorciados e separados.

J& o Codigo Civil, em seu art. 1.622, ensina que “ninguém pode ser
adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou se viverem em uniao

estavel”.
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E nitido o conflito de normas que existe no presente caso, contudo, ja €
pacifico o entendimento doutrinario e jurisprudencial pelo disciplinado no art. 42 do
Estatuto Da Crianca e Adolescente, tendo em vista que esta lei especifica regula a
adocao de menores e nela esta disposto que prevalecera o que for mais vantajoso
para o infante.

O art. 4° da Lei de Introducgéo ao Codigo Civil dispde que, “quando a lei for
omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito”.

Ademais, o Estatuto da Crianca e Adolescente € uma lei especifica, que
trata de tudo que diz respeito aos menores, existindo uma subsecéo destinada a
adocao e seus pormenores, enquanto o Codigo Civil trata de forma abrangente e
mais especificamente da ado¢cédo de maiores.

Assim, visando o melhor interesse do infante, mais adequado é seguir-se
a lei especifica.

Baseando-se no Direito Constitucional, XXXX (XXXX, p. 23), ensina que
os direitos humanos fundamentais tém caracteristicas peculiares tais como:
imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade,
universalidade, efetividade, interdependéncia e complementaridade.

Interessante frisar o conceito de inviolabilidade e universalidade que o

autor traz:

Inviolabilidade: impossibilidade de desrespeito por determinacfes
infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas, sob pena de
responsabilizacao civil, administrativa e criminal;

Universalidade: a abrangéncia desses direitos engloba todos os
individuos, independentemente de sua nacionalidade, sexo, raca,
credo ou convicgdo politico-filosoéfica; (grifo nosso)

Ou seja, mais uma vez fica comprovado que o direito de todos os
cidaddos devem ser preservados e garantidos, independentemente das diferencas e
sob pena de responsabilidades criminais e civis.

Ainda no ambito Constitucional, Maria Berenice Dias (2004, p. 32/33),
enquadra os direitos de sexualidade, igualdade e liberdade nos conceitos
geracionais.

(...), é imperioso reconhecer que a sexualidade € um direito de primeira

geracdo, do mesmo modo que a liberdade e a igualdade. A liberdade
compreende o direito a liberdade sexual, aliado ao direito de tratamento
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igualitario, independente da tendéncia sexual. Trata-se, assim, de uma
liberdade individual, um direito do individuo, e, como todos os direitos do
primeiro grupo, é inalienavel e imprescritivel. E um direito natural, que
acompanha o ser humano desde o seu nascimento, pois decorre de sua
prépria natureza.

Também nédo se pode deixar de considerar a livre orientacdo sexual como
um direito de segunda geracéo. A discriminacdo e o preconceito de que sao
alvo os homossexuais dao origem a uma categoria social digna de protecao.
A hipossuficiéncia ndo deve ser identificada somente pelo viés econdmico.
E pressuposto e causa de um especial tratamento dispensado pelo Direito.
(...).

A hipossuficiéncia social que se d& por preconceito e discriminagdo gera,
por reflexo, a hipossuficiéncia juridica. A deficiéncia de normagéo juridica
relega a margem do Direito certas categorias sociais, cujo critério ndo é
econdmico. Ndo se pode, portanto, deixar de incluir como hipossuficientes
0s homossexuais. Mesmo quando fruam de uma condicdo econdémica
suficiente, sdo social e juridicamente hipossuficientes.

Igualmente o direito a sexualidade avanca para ser inserido como um direito
de terceira geracdo, que compreende os direitos decorrentes da natureza
humana, tomados néo individualmente, mas genericamente, solidariamente.
(...). E um direito de todos e de cada um, a ser garantido a cada individuo
por todos os individuos. E um direito de solidariedade, sem o qual a
condicdo humana néo se realiza, ndo se integraliza.

A sexualidade é um elemento da prépria natureza humana, seja
individualmente, seja genericamente considerada. Sem liberdade sexual,
sem direito ao livre exercicio da sexualidade, sem opgdo sexual livre, 0
proprio género humano néo se realiza, falta-lhe a liberdade, que é um direito
fundamental.

A Constituicao Federal, em seu art. 227 assegura que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Na mesma Orbita, a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos,
celebrada na 32 Assembléia Geral da ONU, em 1948 na Franca, traz em sua
estrutura uma série de principios e normas que 0s paises participantes devem

seguir. Nela esta disposto que:

Artigo | — Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacao
umas as outras com espirito de fraternidade. (grifo nosso)

Artigo Il — Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidas nesta Declaracdo, sem distin¢cdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
gualquer outra condic¢éo. (grifo nosso)

N&o sera tampouco feita qualquer distincdo fundada na condicdo politica,
juridica ou internacional do pais ou territério a que pertenca uma pessoa ,
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quer se trate de um territério independente, sob tutela, sem governo
préprio, quer sujeito a qualquer outra limitacdo de soberania.

Artigo lll — Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal.
Artigo VI — Toda pessoa tem direito de ser, em todos os lugares,

reconhecida como pessoa perante a lei.

Artigo VII — Todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra
gualquer discriminacdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminagéo.

Artigo XII — Ninguém serd sujeito a interferéncia na sua vida privada, na
de sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a
sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques. (grifo nosso)

Artigo XVI — Homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricao

de racga, nacionalidade, ou religido, tém o direito de contrair

matrimonio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relagao

ao casamento, sua duracao e sua dissolugédo. (grifo nosso)

3. O casamento nao sera valido sendo como o livre e pleno consentimento
dos nubentes.

4. A familia € o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem
direito a protecao da sociedade e do Estado. (grifo nosso)

Artigo XXV — Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia salide e bem-estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e o0s servicos sociais
indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio,
gozardo da mesma protecédo social. (grifo nosso)

Artigo XVIII — Toda pessoa tem o direito a uma ordem social e internacional
em que os direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaracéo
possam ser plenamente realizados.

A Declaracéao reforca que a adocdo homoafetiva nédo infringe qualquer lei
ou principio a que o Brasil segue, no entanto o legislador e os doutrinadores do
direito que s&o contrarios a ela, insistem em manter enraizados um preconceito e
uma falsa defesa da moral que passa por cima de muitos direitos e sofrimento.
Dessa forma, se prendem no unico artigo da legislacdo que impede a adocao
homoafetiva, o art. 1622 do Cdédigo Civil.

Maria Berenice Dias (2004, p. 57), afirma que “descabe confundir as
guestdes juridicas com as questdes morais e religiosas”.

Além do argumento da adocé&o infringir o artigo 1622 do Cdédigo Civil e

consequentemente o artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal, que rege: “Para efeito
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da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.” Ha
ainda, o argumento dos leigos de que as criancas e adolescentes adotados por pais
homossexuais seriam influenciados em sua orientacdo sexual.

Tal argumento ndo merece prosperar, como aponta Lira Braga (2007, p.
53):

Os defensores desse tipo de adocéo utilizam estudos de pesquisadores da
Califérnia, que vém analisando familias formadas por Iésbicas e gays,
desde meados de 1970, e concluiram que as criancas com dois pais do
mesmo sexo sao tdo ajustadas quanto as criancas com 0s pais dos dois
Sexos.

Maschio (2001), também contesta essa opinido alegando que:

Primeiro porque, mesmo sem grande conhecimento na area de psiquiatria e
psicologia, 0 senso comum revela-nos que a crian¢a, na formacdo de sua
personalidade, identifica-se sim com seus pais, mas — registre-se, com 0s
papéis que eles representam: feminino e masculino. A forma fisica (genital)
em que tais papéis feminino e masculino se apresentam pouco importa para
a crianga.

Segundo, porque se a afirmacéo de que os filhos imitam os pais fosse uma
verdade inexoravel, como se explica que criangas, geradas, criadas e
educadas por casais heterossexuais, se descubram e se proclamem mais
tarde homossexuais? Esse tipo de argumento € preconceituoso,
discriminatério e infeliz. Se o velho jargao "tal pai, tal filho" fosse absoluto,
filhos de génios seriam génios; de alcodlatras, alcodlatras, de psicopatas,
psicopatas, e assim por diante. Felizmente, a realidade esta ai para infirmar
tais argumentos. Na verdade, a ciéncia ndo sabe o0 que determina a
preferéncia sexual de uma pessoa.

Apesar das pesquisas ainda serem consideradas iniciais, tem-se em
média trés décadas de estudo sem que haja uma comprovagdo da influéncia dos
pais homoafetivos na sexualidade dos filhos.

O que se sabe, como ensina Silva Junior apud Coelho é que, “o afeto e a
sélida estrutura emocional sdo elementos indispensaveis e preponderantes ao
saudavel desenvolvimento da prole. (COELHO, 2008, p. 38)

E ainda segundo Grigolete apud Coelho (2008, p. 41):

N&o é a opcao sexual dos pais que importa no desenvolvimento da crianga,
e sim a qualidade da relacdo entre pais e filhos.

O que determina a verdadeira filiagdo ndo é a descendéncia genética, e sim
os lacos de afeto que séo construidos, em especial na adoc¢éo. Os filhos de
homossexuais realmente podem ter problema de socializacédo sendo alvo de
comentarios agressivos ou preconceituosos, e isso pode afetar a crianca,
mas nao é correto afirmar que estes tém mais problemas do que os filhos
de casais heterossexuais, que também sdo alvos de piadas, pelo simples
fato de serem gordos, negros, dentre outros. O importante é que a crianca
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seja preparada desde cedo para saber enfrentar tais situagfes, e quando
estiver sofrendo discriminagBes, ser acolhida e respeitada pelo casal,
dando-lhe amparo e seguranca.

Relevante sdo os apontamentos de Rolim apud Coelho (2008, p. 42), que

comenta sobre o assunto de forma clara:

Temos, no Brasil, cerca de 200 mil criangas institucionalizadas em abrigos e
orfanatos. A esmagadora maioria delas permanecera nesses espagos de
mortificagdo e desamor até completarem 18 anos porque estéo fora da faixa
de adocgdo provavel. Tudo o que essas criangas esperam e sonham € o
direito de terem uma familia no interior das quais sejam amadas e
respeitadas. Gracas ao preconceito e a tudo aquilo que ele oferece de
violéncia e intolerancia, entretanto, essas criancas ndo poderdo, em regra,
ser adotadas por casais homossexuais. Alguém poderia me dizer por qué?
Serd possivel que a estupidez histérica construida escrupulosamente por
séculos de moral lusitana seja forte o suficiente para dizer: - “Sim, é
preferivel que essas criangcas ndo tenham qualquer familia a serem
adotadas por casais homossexuais?” Ora, tenham a santa paciéncia. O que
todas as criangas precisam é cuidado, carinho e amor. Aguelas que foram
abandonadas foram espancadas, negligenciadas e/ou abusadas
sexualmente por suas familias bioldgicas. Por 6bvio, aqueles que as
maltrataram por surras e suplicios que ultrapassam a imaginacao dos
torturadores: que as deixaram sem ter o que comer ou 0 que bheber,
amarradas tantas vezes ao pé da cama; que as obrigaram a manter
relagfes sexuais ou atos libidinosos eram heterossexuais, ndo € mesmo?
Dois neurbnios seriam, entdo, suficientes para concluir que a orientacdo
sexual dos pais ndo informa nada de relevante quando o assunto é cuidado
e amor para com as criancas. Poderiamos acrescentar que aquela
circunstancia também ndo agrega nada de relevante, inclusive, quanto a
futura orientacéo sexual das préprias criangas, mas isso ja seria outro tema.
Por ora, me parece o bastante apontar para o preconceito vigente contra as
adocdes por casais homossexuais com base numa pergunta: - “que valor
moral é esse que se faz cimplice do abandono e do sofrimento de milhares
de criangas”?

Partindo desse entendimento € que se defende a adog¢do homoafetiva,
visando o bem estar do menor, que tem direito a familia e tudo nela incluso, e o
direito dos casais homoafetivos de constituirem familia, ndo ha razbes para impedir
essa espécie de adogao.

Alegar que o Cddigo Civil dispde em contrario, ndo é cabivel e nem
aceitavel, se tornando verdadeiro motivo de discriminacéo e protelacdo processual.
Ja que a lei é omissa, deve-se basear nos principios da dignidade da pessoa
humana, do direito a liberdade e a familia que séo garantidos pela lei suprema e, no
caso de indeferimento da ado¢géo homoafetiva, estardo sendo tolhidos.

5. 3 Entendimento jurisprudencial e doutrinario
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Apesar de ainda ndo existir lei regulamentando a ado¢do homoafetiva, ja
existem varios pedidos de casais homossexuais a requerendo.

Dessa forma, necessario se faz apresentar as decisdes jurisprudenciais e
os entendimentos doutrinarios nesse sentido.

Coelho (2008, p. 50), traz em sua obra o seguinte aresto:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS
DO MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a
unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de
duracdo, publicidade, continuidade e intencdo de constituir familia,
decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus componentes possam
adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em
gue criancas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
gualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serédo
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 € assegurada aos direitos das criangcas 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. (TJ/RS, Apelacdo Civel
n° 70013801592, 072 Camara Civel, Relator Desembargador Luis Felipe
Brasil Santos, julgada em 05/04/2006).

Dias apud Silva Junior (2007, p. 49/52) coleciona importantes

jurisprudéncias acerca:

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
Apelacéo Civel n° 14.979/98

Décima Sétima Camara Civel

Relator: Des. Severino Aragao

Apelante: Ministério Publico

Apelado: M. C. G.

Data do Julgamento: 21/01/1999

Ementa: ADOCAO

Elegibilidade admitida, diante da idoneidade do adotante e reais vantagens
para o adotando. Absurda discriminacdo, por questdo de sexualidade do
requerente, afrontando sagrados principios constitucionais e de direitos
humanos da crianga. Apelo improvido, confirmada a sentenca positiva da
Vara da Infancia e Juventude.

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
Apelacéo Civel n°. 35.466-0/7

Céamara Especial

Relator: Des. Dirceu de Mello

Apelante: Ministério Publico

Apelado: H. F. C

Data do Julgamento: 31/07/1997
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Ementa: CRIANCA OU ADOLECENTE - GUARDA- PEDIDO FORMULADO
POR HOMOSSEXUAL — DEFERIMENTO — Medida de natureza proviséria
gue pode ser revogada se constatado desvio de formacdo psicoldgica do
menor.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Ap. Civ. 35.466-0/7, da
comarca de Osasco, em que € apelante a Promotora de Justica da Vara da
Infancia e Juventude da Comarca de Osasco, sendo apelado H. F. C.
Aco6rddo em Cam. Especial do TJSP, por v.u., negar provimento ao apelo,
de conformidade com o relatorio e o voto do relator, que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Participaram do julgamento os Desembargadores Silva Leme e Luis de
Macedo.

Sé&o Paulo, 31 de julho de 1997 — DIRCEU DE MELLO, pres. e relator, com
a seqguinte declaracdo de voto: 1. Vistos e etc. Cuida-se de apelacéo
interposta pelo MP contra sentenc¢a que deferiu a guarda de K.D.O. a H.F.C.
pelo prazo de 180 dias. Alega em sintese, que o guardido € homossexual, 0
gue poderia acarretar prejuizo na formacéo da personalidade da crianca.
Processou-se o recurso, sem oferecimento de contra-razdes, tendo sido
mantida a deciséo hostilizada.

A douta Procuradoria de Justica opinou pelo desprovimento do apelo.

E o relatorio.

2. Inconvincente o reclamo.

Isto, porque ndo se entrevé, por ora, que a homossexualidade do apelado
seja obstaculo a guarda.

Assim é que realizada uma primeira avaliagdo psicologica, ficou constatado
qgue K. vinha se desenvolvendo vem do ponto de vista psicoldgico, tendo a
psicologa afirmado peremptoriamente que a homossexualidade de H., ainda
néo inteiramente compreendida pela crianca, ndo se constitui como um fator
de perturbacdo emocional para ela até 0 momento. Orientou-se o guardido
da necessidade de esclarecer tal situacao a crianca (fls.).

Passados seis meses, novo relatério foi levado a efeito, ndo tendo sido
detectada qualquer deformacdo na personalidade (fls.), o que levou a
psicéloga a opinar favoravelmente a guarda.

No mesmo sentido esta o relatério da assistente social, podendo-se ainda
inferir que o apelado vem cuidando adequadamente da crianca (fls.).

Além disto, ndo se pode olvidar que a crianga vive em companhia do
apelado desde os 45 dias de vida, vale dizer, ha mais de nove meses, de tal
arte que uma mudanga brusca poderia sim trazer consequéncias
desfavoraveis a K.

Foi diante deste quadro que optou o magistrado em deferir a guarda,
firmando também sua decisdo em apoio doutrinario (fls.). E o que fez por
prazo certo, com determinacdo de acompanhamento do caso pelo setor
técnico.

A decisdo, pois, ndo merece reforma, posto que procurou o Magistrado
consolidar uma situacdo de fato ndo prejudicial a crianca, ndo se podendo
ignorar a dificuldade de, a esta altura, coloca-la em uma familia substituta.
Por outro lado, proceder-se-4 a um monitoramento da situa¢do, com o fito
de se evitar um comprometimento na educag&o da crianca.

Era efetivamente, a melhor solugdo, ficando registrado — em atencdo a
legitima preocupa¢do da douta Promotora de Justica — que a guarda é
medida proviséria, podendo ser revogada a qualquer tempo ante a
constatacdo de perigo para a formacéo da personalidade da crianga.

5. Ante o exposto, nega-se provimento ao recurso.

12 Vara da Infancia e Juventude do Rio de Janeiro
Processo n° 97/1/03710-8
Juiz Siro Darlan de Oliveira
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Requerente: J.L.P.M.
Adolescente: M.S.P.
Data do julgamento: 20/07/1998

Vistos, etc...

O Requerente propdés ACAO DE ADOCAO do adolescente com Destituicdo
de Patrio Poder em face dos Requeridos alegando que o menor ja se
encontra em companhia do Requerente, apds ter sido abandonado por
varios anos no Educandario R. D. desde 1998, quando contava com apenas
2 anos de idade.

(...

Estudo Social as fls. 15/16, relatorio de visita domiciliar as fls. 32/33 e
declaracdo de idoneidade para a adocdo as fls. 34, laudo de parecer
psicoldgico favoravel ao deferimento do pedido as fls. 39.

(...)

Manifestaram-se as representantes do Ministério Publico as fls. 55/57
opinando pelo indeferimento do pedido.

E o relatério.

DECIDO:

O pedido inicial deve ser acolhido porque o Suplicante demonstrou reunir
condi¢des para o pleno exercicio do encargo pleiteado, atestado esse fato
pela emissdo da Declaracdo de Idoneidade para Adogdo que se encontra as
fls. 34, com o 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 (fls. 15/16 e 49/52) e Parecer Psicolégico (fls.
39/41), 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 (chama o Requerente de
“pai”), estuda em colégio de conceituado nivel de ensino religioso, o Colégio
S. M., e freqlienta um psicanalista para que melhor possa se adequar a
nova realidade de poder exercitar o direito do convivio familiar que a
Constituicdo Federal assegura no art. 227.

A Constituicdo da Republica assegura igualdade de todos perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, ndo admite o texto constitucional qualquer
tipo de preconceito ou discriminacdo na decisao judicial quando afirma que
“ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filosofica ou politica”, estando previsto ainda que ‘a lei punira
qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais’.
(...)

Afiram os expertos que “M. demonstra estar feliz com sua insercdo num
contexto familiar. Os vinculos formados com o Sr. J. sdo de confianca e
parecem estar permitindo o desenvolvimento pleno do menino (Parecer
psicoldgico, fls. 41) e, “o menino exibia boa aparéncia, expressando-se com
naturalidade, parecendo-nos estar recebendo o0s cuidados ao seu
desenvolvimento (Estudo Social, fls. 51) e, ainda, o préprio adolescente
afiram as fls. 44: “que agora tem um pai de nome J. ...que esta gostando de
mora com Seu hovo pai, que além de estudar brinca muito, que seu novo pai
€ professor de ciéncias, que quando seu pai esta trabalhando fica com a
empregada, que deseja ser adotado”.

Qual sera entdo o conceito de ‘reais vantagens’ dos llustres Fiscais? Deve
ser muito diferente do que afirmam a Equipe Profissional e o préprio
interessado, o adolescente, que prefere ver acolhido o pedido que
permanecer em uma instituicdo sem qualquer nova chance de ter uma
familia, abandonado até que aos doze anos sofrerd nova rejeicéo, ja que
ndo podera mais permanecer no Educandario R. M. D., onde se encontra
desde que nasceu, e sera transferido para outro estabelecimento de
segregacao e tratamento coletivo, sem qualquer chance de desenvolver sua
individualidade e sua cidadania, até que por evasdo forcada ou espontanea
podera transformar-se em mais um habitante das ruas e logradouros
publicos com grandes chances de residir nas Escolas de Formacédo de
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‘marginais’ em que se transformaram os atuais ‘Presidios de menores’ e,
guem sabe, atingir ao posto maximo com o0 ingresso no sistema
Penitenciario? Sera esse critério de ‘reais vantagens’'???

A lei ndo acolhe razdes que tém por fundamento o preconceito e a
discriminacéo, portanto o que a lei proibe nao pode o intérprete inovar.

ISSO POSTO.

Julgo Procedente o pedido inicial para deferir, com fundamento no art. 39 da
Lei 8.069/90, ao Requerente a adocao do adolescente, acima qualificado, e
passard a chamar-se M.C.P.M., filho de J.L.P.M., sendo avés paternos
S.M.M. e D.P.R.

Decreto a perda do Patrio Poder em relagé@o aos pais biologicos.

Cancele-se o0 registro de nascimento e inscreva-se a presente no
competente cartério de registro civil.

Blum (2008), também expde o seguinte julgado:

“Adocdo cumulada com destituicdo do patrio poder. Alegacao de ser
homossexual o adotante. Deferimento do pedido. Recurso do Ministério
Publico.

1. Havendo os pareceres de apoio (psicolégico e de estudos sociais),
considerando que o adotado, agora com dez anos, sente agora orgulho de
ter um pai e uma familia, ja que abandonado pelos genitores com um ano
de idade, atende a adocdo aos objetivos preconizados pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) e desejados por toda a sociedade. 2.
Sendo o adotante professor de ciéncias de colégios religiosos, cujos
padrdes de conduta séo rigidamente observados, e inexistindo 6bice outro,
também é a adocdo, a ele entregue, fator de formacdo moral, cultural e
espiritual do adotado. 3. A afirmacdo de homossexualidade do adotante,
preferéncia individual constitucionalmente garantida, ndo pode servir de
empecilho & ado¢do de menor, se ndo demonstrada ou provada qualquer
manifestacdo ofensiva ao decoro, e capaz de deformar o carater do
adotado, por mestre a cuja atuacao € também entregue a formagéo moral e
cultural de muitos outros jovens. Votagdo:Unanime Resultado: Apelo
improvido TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Acorddo: Apelacdo Civel - Processo 1998.001.14332 Relator:
Desembargador Jorge Magalhdes Julgamento: 23.03.1999 — Nona Camara
Civel”

Matos (2006, p. 91), explica que:

A 12 Vara da Infancia e Juventude do Estado do Rio de Janeiro tem mantido
um procedimento ndo discriminador e tem habilitado homossexuais em seu
cadastro de adotantes, bem como deferido varias ado¢cBes aos sujeitos
homossexuais. Mesmo quando ha recursos impetrados pelo Ministério
Puablico, a Segunda Instancia vem confirmando o tratamento de incluséo,
prevalecendo a oportunidade de se oferecer familia substituta as criancas.
Entdo, pode-se afirmar que grande avanco ja foi sentido nessas questdes,
pois, mesmo nado se ocultando a orientagdo sexual do candidato a adogéo,
podem-se verificar varias decisbes conferindo a formacdo da familia
substituta monoparental.

No entanto, conforme expde a referida autora, “percurso menos tortuoso
€ o0 da adocdo por um sujeito homossexual, isoladamente”, pois segundo seu
entendimento, ainda ha muita discussdao quanto ao reconhecimento da unido

homoafetiva.
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A jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo confirma a
afirmacéao de Matos:

“ADOCAO - Pedido efetuado por pessoa solteira com a concordancia da
méae natural - Possibilidade - Hipétese onde os relatérios social e
psicolégico comprovam condicdes morais e materiais da requerente para
assumir o mister, a despeito de ser homossexual - Circunstancia que, por
si sO, ndo impede a adocdo que, no caso presente, constitui medida que
atende aos superiores interesses da crianca, que ja se encontra sob os
cuidados da adotante - Recurso ndo provido. TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE SAO PAULO - Apelagdo Civel n. 51.111-0 — CAMARA
ESPECIAL - Relator: OETTERER GUEDES - 11.11.99 - V.U.)” (BLUM,
2008)

Sem duvidas tal fato € uma grande conquista para os homossexuais, que
vém dessa forma, a possibilidade de formar uma familia. Todavia, ainda ndo é o
alcance pleno de um direito, pois na hipétese de um casal em que s6 um consegue
adotar, haveria prejuizos significantes, especialmente para o menor, que deixaria de
ter direitos para com seu outro(a) pai/mae.

E o que ensina Matos (2006, p.93/94):

Se porventura um sujeito sozinho adota e convive numa unido
homossexual, possivelmente seu parceiro desenvolve os papéis inerentes a
parentalidade. Apresenta-se, desse modo, toda uma gama de privilégios
afetivos e vivenciais, dado a acompanhamento do desenvolvimento da
crianca ser exercido de forma conjunta — o que lhe é um grande acréscimo
emocional. Ambos somam-se nos esfor¢cos necessarios e comungam a
realizagé@o pessoal.

Destaca-se, todavia, mais uma vez que, quando ndo ha reconhecimento
juridico, ocorre um prejuizo ao filho adotado por homossexual, pois 0s
eventuais efeitos juridicos pretendidos ndo se operam automaticamente em
razdo da auséncia da formalidade de um dos parceiros.

Deste modo, se tomado o ponto de vista da crianga, o melhor atendimento
ao seu interesse se tem na modalidade conjunta. Assim, por exemplo, no
gue se refere ao plano material, pode vincular-se ao plano de saude, herdar,
ter direitos a alimentos, receber pensdo em caso de morte de ambos, entre
outros.

A mesma autora traz varios casos da vida real, em que a nao
regulamentagao da adoc¢éo, bem como filiagdo homoafetiva prejudica o direito dos
infantes e de seus pais.

Veja-se um deles:

Filho Adotivo e o parceiro do genitor substituto

Aos 30 anos de idade um homem sentiu que apenas sendo pai realizar-se-
ia. Ciente das questdes juridicas pertinentes, decidiu adotar um filho.

Apés todos os tramites, adotou um menino de quatro anos de idade.
Passados outros dois anos, iniciou um relacionamento estavel com parceiro
do mesmo sexo, o qual se vincula afetivamente também com a crianca.
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Neste momento, apenas gostariam de que o filho pudesse beneficiar-se do
plano de salde da empresa do parceiro do pai adotivo. Estdo, contudo,
buscando meios de se prevenirem frente a falta de reconhecimento formal e
completo do modelo de familia deles. (MATQOS, 2006, p.72)

N&o é justo, portanto, que um pai efetivo deixe de incluir seu filho no
plano de saude, de visita-lo, ou, seja impedido de ter sua guarda, pois seu home nao
consta em no registro de nascimento.

Vale destacar o caso Chicao, filho da cantora Cassia Eller. Assim que a
mae biolégica do menino morreu, criou-se uma batalha judicial pela guarda da
crianga. A parceira de Cassia, Maria Eugénia que ajudou a criar Chicdo, disputou
com o avd da crianga a guarda. Somente dez meses depois, a mae adotiva de
Chic&o conseguiu a guarda definitiva. (EPOCA, 2009, p. 89)

A questdo do registro de nascimento é outro viés que merece ser
regulamentado.

No caso Munira e Adriana, explicitado anteriormente®, o casal até o
término deste trabalho, ndo havia conseguido registrar os gémeos com o0 nome das
duas maes.

As mées que planejaram a gravidez dessa forma, a fim de evitar motivos
gue negassem o registro conjunto, tiveram a liminar negada pela Justica de Sé&o
Paulo, mas segundo a advogada que cuida do caso, isso se deve a “complexidade
da questao”, no entanto, acredita que sera deferido o pedido.

Pereira apud Domingos (2009, ), afirma que “ As criancas tém duas maes.
Foram fecundadas nos Ovulos de uma e gestadas no utero da outra.” Domingos o
parafraseia explicando que, “o registro de dupla maternidade ndo € juridicamente
impossivel e a Justica vai ter de encontrar um caminho para traduzir essa realidade.”
Dessa forma, Pereira conclui: “o direito é muito mais do que uma regrinha juridica,
esta revestido de varias outras fontes”.

Diante disso, ressalta-se que ja existe no Brasil um casal homossexual
que conseguiu adotar e registrar a criangca com o nome dos dois pais. E o caso
Theodora, adotada por Vasco e Junior, em Sao Paulo. (LIMA, 2009, p.88)

O casal foi o primeiro a conseguir a ado¢cdo homoafetiva no Brasil e pode
ser utilizado como precedente para os demais.

Vecchiatti apud Coelho (2008, p. 51), afirma que “ndo ha nada na
legislacdo que impeca que duas pessoas do mesmo Sexo constem como pais ou

! Capitulo 4 — homoafetividade, p. 43.
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maes de uma pessoa”. E cita solu¢cdo encontrada pelo Magistrado Marcos Danubio
Edson Franco em sentenca que determinou que no assento de nascimento das
criancas constassem que sao filhas de L.R.M. e L.M.B.G., sem dizer quem era pai
ou mae.

Recente noticia trazida por Andrade (2009), informa que o Governo
Federal lancou nos ultimos dias, o Plano Nacional de Promocdo da Cidadania e
Direitos Humanos de LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transexuais). Segundo a
autora, entre as diretrizes do plano esta a legalizacdo do direito de adocdo dos
casais que vivem em parceria homoafetiva.

Caso tal Plano venha realmente a se concretizar, o Brasil estara
caminhando para um progresso social surpreendente, deixando de lado as
caracteristicas de pais subdesenvolvido com leis meramente decorativas, para se
tornar um pais em desenvolvimento com leis efetivas e igualdade social.

Num pais com tantas necessidades sociais, ndo é admissivel a inércia do
legislador diante dos fatos relatados.

Aqueles que precisam de um lar e aqueles que desejam prover um lar,
nao podem ser penalizados pela inércia e desidia do legislador.

Como ensina Dias (2004, p. 64):

A justica ndo é cega nem surda. Precisa ter os olhos abertos para ver a
realidade social e os ouvidos atentos para ouvir o clamor dos que por ela
esperam. Mister que os juizes deixem de fazer suas togas de escudos para
ndo enxergar a realidade, pois 0s que buscam a Justica merecem ser
julgados, e ndo punidos.
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6 CONCLUSAO

7

A homossexualidade € um tema polémico e visto por boa parte da
sociedade como uma anormalidade, uma doenca. Tal visdo faz com que os
homossexuais tenham seus direitos suprimidos e vivam segregados, como se
tivessem que se curar para poder voltar a sociedade.

Entre esses direitos estd o direito a constituirem familia, como o
relacionamento homoafetivo ndo € reconhecido como unido estavel, os casais
homossexuais também nao conseguem adotar.

Nessa Orbita, encontra-se outra questao social delicada, a adocédo. Esse
instituto que existe desde os primérdios da sociedade, continua sendo praticado e é
uma verdadeira solugéao para milhdes de criangas e adolescentes abandonados sem
perspectivas de vida. Ademais é considerado um verdadeiro ato de amor e
solidariedade.

Contudo, verifica-se que a adog¢éo poderia oferecer melhores resultados
principalmente para os menores abandonados e esquecidos que sao descartados
pela grande maioria de interessados em adotar, por estarem acima da idade
requerida ou por terem irmaos, ou uma cor de pele diferente.

Salienta-se também, que quanto mais interessados melhor para a
adocdo, j& que a quantidade de criangas que necessitam de um lar, uma familia é
gigantesca perto da lista dos candidatos a adotar.

Com a proibicdo da adocdo homoafetiva, ndo € sé o direito dos
homossexuais que estd sendo cerceado, mas principalmente, o direito dessas
criangas e adolescentes de terem uma familia, afeto, educacdo e um futuro digno,
com expectativas.

Os argumentos utilizados para a proibicdo da adocdo homoafetiva sao
totalmente arcaicos e baseados em puro preconceito. Uma andlise legal na
legislacéo brasileira e nos principios que a norteia, demonstra que o direito deve se
adequar ao fato concreto, se atualizar conforme os acontecimentos o ensejam.

A lei maior garante o direito a vida, a liberdade, a dignidade da pessoa
humana, a familia, a igualdade, etc. E o Estatuto da Crian¢ca e do Adolescente nédo
obsta a ado¢do homoafetiva.
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Portanto, juridicamente ndo existem razGes para continuar negando esse

direito a pessoas que s6 querem fazer o bem e ter seus direitos respeitados.
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1 ASSUNTO ESCOLHIDO

O assunto escolhido para o presente estudo cientifico foi a adocdo de

menores.

1.1 Delimitagdo do Tema

O assunto escolhido para a realizacdo da pesquisa cientifica que resultara no

trabalho de Curso, sera delimitado na adocdo de menores por casais homossexuais.
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2 PROBLEMA

e A sociedade est4d preparada para discutir a adog¢do por casais
homossexuais?

e Qual a visao juridica sobre o0 assunto?
e O que impede um casal homossexual de adotar?

e Como fica a certiddo do menor que tem dois pais do mesmo sexo?
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3 HIPOTESES

N&o se deve esperar a sociedade estar preparada para discutir a
adocdo de menores por casais homossexuais, deve-se abordar o
tema como um meio de prepara-la.

O art. 1622 do C.C. dispde que “ninguém pode ser adotado por duas
pessoas, salvo marido e mulher ou se viverem em unido estavel”.

O art. 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90 -
ECA) dispde que os maiores de 21 anos podem adotar independente
do estado civil.

Para adotar um menor € importante preencher os requisitos legais
trazidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, requisitos
objetivos, e apresentar uma boa relagdo com o adotado, requisito
subjetivo.

Somente um dos pais registrara o menor.

O menor poderd ter o nome dos dois pais em seu registro de

nascimento.

3.1 Variaveis

Projeto de Lei 122/2006.
Pesquisa de Campo.

Jurisprudéncias.
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4 JUSTIFICATIVA

O presente trabalho com o titulo, “Adocdo de menores por casais
homossexuais”, foi motivado pela necessidade de se debater acerca da adocéo e
COMo O preconceito torna os problemas sociais mais graves.

A adocgdo é um ato de amor que deve ser disseminado entre todos, porém
existe uma grande burocratizacdo para se conseguir adotar. A questdo dos
homossexuais € bem relevante, pois sdo cidaddos que buscam respeito e direitos
iguais.

A adocao de menores por casais homossexuais, une dois pontos delicados,
dois preconceitos enraizados na sociedade, gerando a primeira vista uma mistura de
espanto e curiosidade.

E devido a essa dificuldade encontrada, € que este trabalho se justifica, é
preciso debater os assuntos polémicos para que possam existir solugbes. Grande
parte da sociedade ndo quer e nem pensa em adotar, mas também n&o quer que os
“orfaos” sejam adotados por pessoas de opcao sexual diferente, como se a opc¢éao
sexual fosse o caréater do individuo.

No Rio Grande do Sul, essa espécie de ado¢cdo vem se tornando comum,
existem muitas jurisprudéncias e entendimentos doutrindrios acerca do assunto, e €
com base neles que se debaterd o tema neste estudo, tentando aborda-lo de
maneira ampla para a sua divulgacéao.

Neste estudo, pretende-se estudar como as leis estdo sendo aplicadas nessa
espécie de adocao, a antinomia entre o Cédigo Civil de 2002 e o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, como fica o registro de nascimento do menor que passa a ter dois
pais ou duas maes.

Curiosidades e problemas enfrentados por esses cidaddos que procuram,

apenas, fazer valer seus direitos.
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5 REFERENCIAL TEORICO

A adocao e o homossexualismo sdo questdes delicadas, envolvem amor ao
proximo, compreensao e principalmente respeito. Os menores abandonados e 0s
homossexuais sdo excluidos de terem seus direitos respeitados e igualados.

Alguns doutrinadores debatem muito essa questdo, como é o0 caso da
Desembargadora do Rio Grande do Sul Maria Berenice Dias, autora de varios livros
envolvendo o assunto.

Ela explica brilhantemente a necessidade do Direito em se adequar as novas
realidades.

Outros doutrinadores e operadores do Direito também ja opinaram sobre o
assunto em artigos e doutrinas, como, Jane Justina Maschio, Melissa de Mattos
Blum, Enéas Castilho Chiarini Junior, Zeno Veloso, etc.

O Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Rui
Portanova® também defende a idéia de que essa espécie de adocdo ndo pode ser
negada, visto que ndo ha lei que a impeca, bastando apenas, que sejam
preenchidos os requisitos legais.

Porém, existe o artigo 1.622 do CC de 2002, que diz que ninguém pode ser
adotado por duas pessoas, salvo se em matrimoénio ou unido estavel. Para 0 mesmo
desembargador e outros doutrinadores, a unido homossexual, também é unido
estavel, sendo possivel, portanto, a adoc¢ao.

Além disso, um dos maiores embasamentos para esse trabalho s&o as
jurisprudéncias, existem uma série de julgados sobre a Adocdo de Menores por
casais homossexuais, permitindo a adoc¢éo, especialmente na Regido Sul do Brasil.

Com esses dados, fica claro que a lei pode até determinar que algo seja de
uma forma, mas o Direito se renova junto com a sociedade. Nao podendo, assim,

ser estatico e deixar de acompanhar as necessidades sociais.

'Rui Portanova apud Melissa de Matos Blum em ado¢&o homoafetiva.
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5.1 Categorias Basicas

- Preconceito

- Homossexual

- Homoafetividade
- Adocéao

- Direito lguais

- Familia

5.2 Conceitos Operacionais

Preconceito: (MICHAELIS, 2007). E o conceito ou opinido formado antes de se ter
os conhecimentos adequados; Supersticdo que obriga a certos atos ou impede que
eles se pratiguem; Social Atitude emocionalmente condicionada, baseada em
crenca, opinido ou generalizacdo, determinando simpatia ou antipatia para com o0s
individuos ou grupos.

Homossexual: (MICHAELIS, 2007). (...) Pessoa que tem afinidade sexual somente

para individuos do mesmo sexo.
Homoafetividade: (MARIA BERENICE DIAS, 2004). “Neologismo,..., para realcar que

0 aspecto mais relevante ndo é a ordem sexual. A tonica de todos os

relacionamentos € a afetividade, e o afeto independe do sexo do par.”

Adocao: (VENOSA, 2005). “A adocao € uma filiagdo exclusivamente juridica, que se
sustenta sobre a pressuposicado de uma relagéo ndo biolégica, mas afetiva. O ato de
adocao faz com que uma pessoa passe a gozar do estado de filho de outra pessoa,
independentemente do vinculo bioldgico”.

Direitos iguais: (art. 5°, caput, da CF/88) dispde que “todos sao iguais perante a lei,

sem distincdo de qualquer natureza,...”.
Familia: (VENOSA, 2005). “Conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de

natureza familiar”.
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6 OBJETIVOS

6.1 Objetivo Geral

Analisar a adog&o de menores por casais homossexuais.

6.2 Objetivo Especifico

e Disseminar a pratica da adocdao.

e I|dentificar os motivos que dificultam a adocdo de menores por casais
homossexuais.

e Descobrir como vem ocorrendo a adocao por casais homossexuais.

e Verificar a posicdo dos doutrinadores perante essa espécie de adocao.

e Analisar a aplicacdo das leis nesses casos de adocao.

e Esclarecer eventuais curiosidades sobre a adocdo de menores por

casais homossexuais.



77

7 METODOLOGIA

7.1 Tipo de Pesquisa

A pesquisa serd bibliografica, documental, exploratéria e explicativa, na area

dos Direitos Fundamentais, Direitos Humanos e Direito Civil.

7.2 Método

Serdo utilizados nessa pesquisa 0s métodos dialéticos, entrevistas,
estatisticos e monogréaficos.

Serdo expostos pontos de vistas dos doutrinadores e jurisprudéncias
aplicadas a casos concretos, além de dados estatisticos acerca de adotantes e

adotados nessa espécie de adocao.

7.3 Procedimentos Técnicos

Os procedimentos a serem utilizados séo: leituras critico-reflexivas,

fichamentos das obras lidas e coleta de dados nos érgéos envolvidos com a adocao.
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