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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso trata do tema da adogdo por casais
homoafetivos. O estudo valeu-se de pesquisa exploratoria e a bibliogréfica para fundamentar
o trabalho. O estudo do tema foi desenvolvido com base em materiais ja existentes tais como:
livros, artigos cientificos, em midia impressa e virtual, bem como, periodicos, dentre outros.
Este trabalho lancou mdo do método dedutivo para analisar as leis existentes partindo do
rechacamento que os casais homoafetivos sofrem, comprovando que a adocao por eles se faz
tdo legitima quanto a por casais heterossexuais, demonstrando-se as contradi¢Ges legais e,
também, os entendimentos que contrapdem com o Estado Democratico de Direito. Para a
dissertacdo dessa monografia utilizou-se, também, o método histdrico, analisando os
diferentes conceitos, no que tange ao Direito de Familia, ao longo do caminhar da sociedade e
a partir do advento da Constituicdo Brasileira de 1988, e 0 método de documentacao indireta
no que concerne ao ramo do Direito de Familia, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, e
ainda, a nova Lei de Adocdo (12.010/2009) e uma breve abordagem psicoldgica para
demonstrar que ndo ha prejuizos para 0 menor que é inserido numa familia onde se tenha
como pais, pessoas do mesmo sexo. Para demonstrar a dificuldade dos casais homoafetivos
em relacdo aos heterossexuais, no que se refere a adocdo, fez-se o uso do método
comparativo, averiguando as dicotomias e dificuldades existentes, tanto sociais quanto
juridicas. O trabalho trouxe a baila os percal¢cos que esses casais sofrem em razdo de sua
orientacdo sexual. No entanto, tenta-se demonstrar que é totalmente factivel a adogéo por essa
minoria, pois se assim nao for, estara indo de encontro ao principio da Isonomia, e ainda mais,
0 da Afetividade, o da Dignidade da Pessoa Humana e o do Melhor Interesse do Menor,

dentre outros.

Palavras chaves: Direito de Familia. Adocdo. Casais Homoafetivos. Melhor Interesse do

Menor. Possibilidade.
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1 INTRODUCAO

O atual marco teodrico no qual esta inserida a sociedade brasileira, qual seja, Estado
Democrético de Direito, que foi instituido com o advento na Norma Maior datada de 1988,
em que o poder é exercido por intermédio de meios democraticos objetivando-se a efetivagao
das garantias constitucionais.

Vive-se em um regime em que as leis sdo feitas para atender aos anseios de toda
coletividade, e para atender tais anseios delega-se o0 poder aos representantes eleitos pelo
poVvo.

Insta suscitar que no regime democratico todos devem ser atendidos, vez que o povo
também é composto por minorias que detém o direito de ter suas reivindica¢6es acolhidas.

Com a Constituicdo Federal de 1988 ndo ha que se falar em um conceito fechado no
que toca ao direito de familia, até porque a sociedade como um todo é bastante complexa e
estd em constantes mutacfes. Desta forma, no momento atual um novo conceito de familia
vigora e, por isso, 0s empecilhos no que se refere a adogéo por casais homoafetivos devem ser
extirpados, uma vez que, o conceito atual de familia ja possui outra conotacdo, como ja dito, e
até mesmo a nova Lei de Adocdo (Lei n 12.010/2009) traz um conceito bem mais amplo,
onde se vislumbra o interesse do menor posto em adogéo.

Todavia, ha algumas contradi¢cbes na nova lei, ja que qualquer individuo pode adotar
uma crian¢a ou adolescente. No entanto, ndo ha efetivamente o cumprimento da norma acima
citada, pois, de acordo com as decisGes dos tribunais brasileiros h& subjetivamente uma
vedacdao aqueles que ndo fazem parte do que a sociedade dita como “o correto”, ou os
intitulados como conservadores. Nessa esteira, ficam os casais homoafetivos impossibilitados,
a priori, de adotar.

Salienta-se que a proposta do objeto de estudo tem em vista a busca dos motivos que
levam os casais fora do “padrao tradicional” ter tratamento dissociado de seus pares
heterossexuais. Compreende perfazer-se nesta pesquisa uma sucinta abordagem histérica, para
averiguar o caminhar dos “signos” que vém estigmatizando esses seres.

Também uma abordagem psicologica para vislumbrar as reacfes do adotado para com
a sua nova familia, e demonstrar que as funcdes paterna e materna podem ser desempenhadas,
cada qual, por cada um dos genitores, ou ainda, ambas funcdes exercidas somente por um

deles.
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Demonstrard também a omissdo da legislacdo infraconstitucional perante aos pares
homoafetivos.

E por fim, fazer uma explanacéo juridica casando todos os ramos em comento para
demonstrar a viabilidade da adocao por casais homoafetivos abarcando o novo entendimento

do Supremo Tribunal Federal.

2 BREVE ABORDAGEM HISTORICA

O Direito de Familia Brasileiro num primeiro plano apresentou-se relativamente
estavel no que se referem as suas legislacdes e inovacgdes. O instituto da adocéo, que compde
o direito de familia, € de uma consideravel versatilidade, sendo que essa lhe propiciou
inimeras modificagdes (CHAVES, 1995, p. 24).

O Cddigo Civil de 1916 trazia em seu texto que a simples adocdo, podendo ser de
um menor, bem como, de um maior - s6 poderia ser efetuada por aqueles que nao tivessem
filhos. A adog&o restringia-se ao adotante e ao adotado e 0 seu registro era feito mediante
escritura publica.

Vale lembrar que a Lei 4.655/65 permitiu mais uma espécie de adoc¢do, sendo a
legitimacdo adotiva. Esta espécie estava na dependéncia de uma decisdo judicial, que por sua
vez, era irrevogavel e tinha como efeito o rompimento do vinculo de parentesco para com a
familia natural.

O Codigo de Menores (Lei 6.697/79) veio por fim a legitimacdo adotiva para
emergir a adogdo plena, no entanto, tinha o0 mesmo sentido da lei pretérita. Com o Codigo
referido, o parentesco passa a ser estendido aos familiares do adotante, em razéo disso, pode 0
adotado lancar mdo do uso do nome dos ascendentes em seu registro de nascimento,
independentemente do consentimento dos avos.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, extirpou-se a diferenciacdo de
adocdo e filiacdo, uma vez que ndo ha mais diferenciacdo entre filhos, sendo que quaisquer
direitos e qualificacbes diferenciadas séo proibidos, evitando designacfes discriminatorias
conforme bem se vé no art. 226, 8 6° da Norma Maior.

Com o objetivo de garantir a efetividade do Principio da Protecdo Integral, o
Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA) veio dar ampla atencdo aos interesses da crianca e
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do adolescente. A partir de entdo, comecou a regulamentar a adocdo daqueles, certificando
todos os direitos, até mesmo o direito a sucessao.

Ainda no Cadigo Civil de 1916 o adotado so tinha direito de receber heranca caso o
adotante ndo tivesse filhos bioldgicos. Desse modo, se por ventura o adotante concebesse
filhos bioldgicos p6s-adogdo, o adotado s receberia a metade da cota parte do biol6gico, em
razdo da filiacdo legitima. Todavia, tais entendimentos passaram a ser inconstitucionais, uma
vez que a jurisprudéncia passou a fazer uma interpretacdo sistémica, tendo como fonte os
novos principios e normas estampados na nova Constituicdo da Republica.

Ja no Cadigo Civil atual, houve a instituicdo do sistema da adocdo plena, indo ao
encontro do que preceitua o ECA. Por isso, a adogdo de qualquer pessoa que seja (crianca,
adolescente, ou até mesmo adultos) esta revestido de iguais caracteristicas, tendo que passar
pelo processo judicial, em qualquer das hipoteses.

No entanto, o advento da Lei 12.010/2009 revogou os artigos que disciplinavam a
adocdo, valendo agora, os da lei supracitada.

3 PODER FAMILIAR

Na acepcdo atual de entidade familiar, o filho, hoje, tem uma nova conotacédo frente
ao lugar que ocupa no seio de sua familia. 1sso ocorre porque ele passou a ser sujeito de
direito e ndo mais objeto de direito. Por isso, depara-se com um conceito novo de poder
familiar.

Para Grisard Filho (apud DIAS, 2009, p. 384) poder familiar:

Nada mais é do que tentar enfeixar o que compreende o conjunto de faculdades
encomendadas aos pais, como instituicdo protetora da menoridade, com o fim de
lograr o pleno desenvolvimento e formacéo integral dos filhos, seja fisico, mental,
moral, espiritual ou socialmente.

De tal maneira que, com a Constituicdo Federal de 1988 ha que se falar que o poder
familiar é desempenhado por ambos 0s genitores. Mas é de bom grado dizer que este conceito
gue vem no corpo do texto constitucional brasileiro, em seu art. 226, § 7°, é um conceito
novel, pois, anterior a este conceito existia o “patrio poder”, que retratava uma situagao

hierarquizada e de comando da familia ditado pelo homem, ou seja, pelo pai, em regra.
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Esse antigo conceito adveio do direito romano (“pater potestas”), como ja dito, direito
absoluto e ilimitado conferido ao chefe da organizacdo familiar sobre a pessoa dos filhos,
(DIAS, 2009, p. 384).

Vale lembrar que toda crianga e adolescente entre zero e dezoito anos esta sujeita ao
poder familiar, que como ja se disse, é desempenhado pelos genitores conjuntamente sem se
falar em grau de hierarquia.

Insta salientar que além do Codigo Civil em seus dispositivos 1.630 ao 1.638, 0 ECA
também trouxe em seu corpo o conceito de poder familiar, conforme se vislumbra nos arts. 21
e 24. O Estatuto fala em convivéncia em familia e da convivéncia comunitéria, sendo direitos
da crianca e do adolescente.

Faz-se mister dizer que o Estado tem o conddo de adentrar na “gestao” da familia
guando observar que a crianca e/ou adolescente ali inseridos ndo estdo tendo o devido
respaldo por seus genitores. Isso ocorre com o intento de defender os interesses do menor que
vive com seus familiares.

E interessante mencionar que, se o Estado averiguar que o poder familiar ndo esta
sendo exercido de forma como se espera, ele poderad intervir nessa familia, afastando os
genitores da funcdo protetiva, podendo acarretar a suspensao ou destituicdo do instituto em
comento.

A suspensdo se dara nos casos em que o genitor incidir em abuso de autoridade,

conforme se vé no texto do art. 1.637, do Codigo Civil:

Se 0 pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o
Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranga do
menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Assim, a suspensdo é a medida menos gravosa, por isso, é passivel de revisdo. Além
disso, esta medida é facultativa, podendo o juiz, aplica-la ou néo.

Ja a extincdo do poder familiar se d& pela morte dos pais ou dos filhos, emancipacéo,
maioridade, adogdo e destituicdo de poder familiar ap6s sentenca judicial transitada em
julgado.

E bom dizer que existe uma diferenca entre extincio e perda do poder familiar, esta
ocorre com uma san¢do imposta por intermedio de uma sentenca judicial, 0 que ndo ocorre

com aquela.
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3.1 COMPETENCIAS DOS PAIS

A competéncia na criacdo dos filhos estd dada de forma igualitaria aos pais, de tal
modo que ambos tém as mesmas obrigacdes e competéncias para gerir a familia e sendo de
fato e de direito, o poder familiar, desempenhado pelos dois, conforme esta estampado no art.
1.631, Codigo Civil: “Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos
pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade”. Com esta
redacéo veio por fim aquele conceito de que o homem era o detentor da gestdo da entidade
familiar.

Né&o significa dizer que as competéncias desenvolvidas por um dos genitores serdo
maiores do que a do outro em razdo do sexo ja que por expressa previsdo legal os dois tém a
mesma posi¢do de igualdade juridica (COMEL, 2004).

Entretanto, faz-se necessario ressalvar que o poder familiar pode ser exercido por
aqueles que ndo sejam os pais. Nesse caso, seria exercido por intermédio dos institutos da
tutela e a curatela. Sendo o primeiro instituto para os menores e 0 segundo para 0S maiores
incapazes.

Nessa esteira, ha entendimentos que a primeira parte do art. 1631 do Cdédigo Civil
seria inconstitucional, uma vez que estaria indo de encontro a igualdade entre filhos, o que é
inconcebivel conforme se traduz no art. 227, § 6° da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:
“Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos

e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagao”.

O legislador de 2002 teve a preocupacdo de inserir no Cédigo Civil as competéncias
dos pais no tocante ao trato com os filhos menores. Assim, vejamos 0 que diz o referido

Cadigo:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

I11 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade
e condigo.
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Insta dizer que o poder familiar ndo sera perpétuo, pois existe a possibilidade de sua
perda ou suspensdo, conforme esta previsto na Norma Civil.

No tocante a suspensdo do patrio poder o Cédigo Civil traz trés possibilidades para
que se suspenda o exercicio dele, que € instituido aos pais, em seu art. 1.637, assim temos as
seguintes modalidades: descumprimento dos deveres inerentes aos pais; ruina dos bens dos
filhos; condenacgédo em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de priséo.

Constata-se que observando as duas primeiras hipoteses trazidas pelo art. 1.637 do
Cadigo Civil temos em pauta o evento do abuso de direito no que concerne ao desempenho do
poder familiar.

Jé referente a Gltima hipdtese do artigo supracitado, estamos diante de:

um fato que pode acarretar conseqiiéncias ao menor, pois uma condenagédo criminal
serve de argumento negativo, mostrando a falta de plena capacidade para o exercicio
do poder familiar”’( COSTANZE, 2007).

Vale lembrar que essas suspensGes impostas para 0S pais que nao cumprem com
presteza o papel que Ihes foram conferidos pelo Cddigo Civil podem ser retiradas, isso,
quando sanada as irregularidades e o juiz homologar tal entendimento e levar em
consideracao o que é mais interessante para 0 menor.

A extincdo do poder familiar pode ser feita por intermédio de sentenca judicial e ndo
ha possibilidade, em regra, de sua revogacdo ao contrario do caso de suspensdo. Lembrando
gue a extingdo s6 sera dita pela autoridade judiciaria, em casos que exponha o menor e que 0s
que deveriam lhe proteger ndo o fazem, pois suas a¢des vdo na contramao do que se espera,
uma vez que afeta diretamente um direito fundamental da crianca e do adolescente, qual seja,
o de viver dignamente. Essas hipoteses de extincdo ou perda estdo elencadas no art. 1.635 do
Cadigo Civil:

Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacdo, nos termos do art. 5%, paragrafo Gnico;
I11 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

O estudo desses dispositivos faz-se denotar que as formas pelas quais a exting¢éo se da
estad intimamente ligadas a situacGes especiais.

O primeiro inciso prevé que se os pais do menor vierem a falecer, ele serd colocado
sob tutela, para que alguém possa assisti-lo, se menor absolutamente incapaz ou representa-lo
se relativamente incapaz. Mas se for o filho que morrer, ndo ha que se falar no exercicio do

poder familiar, j& que com a morte o poder familiar também desaparece.
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No segundo, que faz referéncia ao art. 5°, pardgrafo unico, do Cadigo Civil, haverd a
extin¢do quando os pais emancipa seu filho por entender que ele j& é capaz de exercer atos da
vida civil; quando ele casar-se com outrem, também se extingue o poder familiar; pelo
emprego de publico efetivo; mais ainda pela colocacdo de grau em ensino superior e para
fechar as hipdteses do paragrafo unico do artigo em tela, o poder familiar deixard de ser
exercido pelos pais quando o filho tenha economia propria desempenhado pelo seu labor.

Ja no terceiro, pela maioridade, sendo esta adquirida pelo cessamento da menoridade
que da com 18 (dezoito) anos completos quando a pessoa torna-se apta para a pratica de todos
os atos da vida civil.

Na quarta hipétese, a extin¢do ou perda, sendo esta o termo mais correto (DIAS, 2009,
394), a perda do poder familiar se dara com a adocdo, pois quando a crianca e/ou adolescente
é levado a adocdo, seus pais biologicos ou naturais perdem todos os direitos sobre o menor, e
ndo constara no registro dele sua origem, salvo para fins de impedimento matrimonial,

conforme prescreve o art. 42 do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

A adocéo atribui a condigéo de filho ao adotado, com os mesmaos direitos e deveres,
inclusive sucessérios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo
os impedimentos matrimoniais.

Em atencdo ao inciso V, e ultimo, do artigo mencionado, o que se esta vislumbrando é
a protecdo do menor que deveria ser bem cuidado por aqueles que o maltrata, nessa hipotese
havera uma sentenca judicial que extinguird o poder familiar, destituindo desses pais o poder
de gerir a vida do filho e este ir4 ser colocado em uma familia substituta, e podendo vir a ser

adotado por ela.

4 ABORDAGEM PSICOLOGICA

Faz-se necessaria uma pequena abordagem psicoldgica para que se entenda a relagédo
entre pais e filhos, explicando o que venha ser funcéo paterna e materna e, que independente
de como a entidade familiar é formada, seja por casais heterossexuais seja por casais

homossexuais, 0 que importa € o afeto para com filho inserido no seio familiar.

4.1 FUNCAO MATERNA
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A crianca comeca ter um contato fisico e emocional com o mundo com aquela pessoa
que cuida dela, podendo ser a mée ou outra pessoa. A partir disso, de acordo com Signorelli

(2003) pode-se conceituar o que se entende por funcdo materna:

Trata-se, portanto, de uma pessoa com a qual a crianga mantém uma relagdo muito
importante, alicerce para todas as outras relagdes que a crianca desenvolvera durante
a sua vida. Considera-se como uma boa relagdo mae-bebé aquela em que a mae
possui uma mente capaz de conter os sentimentos de seu filho e, com tranquilidade,
dar-lhes significado e sentido. O bebé, no inicio da vida, é acometido por terrores,
medos e ansiedades. E acaba projetando-os na mae, que, se puder ser receptiva e
compreensiva, terd condicbes de ajuda-lo a “digerir” esses sentimentos
desconhecidos, conferindo-lhes sentidos e livrando-se, assim, de seu dominio
enguanto emocdes tirdnicas. Essa é, resumidamente, a funcdo materna.

Assim, a fun¢do materna tem como intencdo controlar os sentimentos desconhecidos

do(s) filho(s), com a finalidade de apresentar um significado para esses sentimentos.

4.2 FUNCAO PATERNA

Segundo Signorelli (2003), entende-se que:

A funcdo paterna, por sua vez, atribuida a principio ao pai representa a oportunidade
que o bebé tem de conhecer novas relagdes, novos elementos do mundo. Se ao pai
cabe garantir uma presenca amorosa que dé sustentacdo para que a mée cuide de seu
filho, é ele também que, simbolicamente, vai tirando-o do colo materno e lhe
apresentando possibilidades de crescimento, podendo aliviar assim, as ansiedades
decorrentes disso. A funcdo paterna tem como tarefa servir de ponte para a
apresentacgdo e a aceitacdo da realidade a crianca. O pai, portanto, é a lei, o limite, a
realidade.

Diante disse, infere-se que a funcdo paterna tem por objetivo desprender a crianca da
mée, dando a oportunidade aquela de conhecer um mundo que ainda ndo conhece, inserindo-a
em relagBes novas e que, via de consequéncia, trardo mais experiéncias, portanto, o pai tem a
funcgéo de dar limites mostrando a realidade.

Para Freud e Lacan (apud Mello, 2008) a defini¢ao de funcéo paterna é:

fungdo paterna enquanto aquela atrelada ao fato de poder fazer surgir a marca da Lei
- a Lei do Pai - no psiquismo do filho. A marca da Lei no psiquismo, também
denominada por Nome-do-Pai, protege o filho contra a doenca mental (imp6e o téo
falado limite!) e deixa fortes indicios para que o viver na vida em sociedade se dé
sob as regras da cultura e da moral civilizada.

Como se observa, a funcdo paterna serve para dar limites ao filho, para que ele ndo

seja um individuo somente com desejos, pois a fungdo em comento, geralmente exercida pelo
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homem, serve também, para dar frustracbes para que a crianga, como ja dito, para que

conheca a realidade.

4.3 FUNCAO MATERNA E PATERNA

Para que se entendam as funcOes desempenhadas pelos pais, faz-se mister salientar
que ndo necessariamente a mulher exerce a funcdo materna ou somente 0 homem exerce a
funcdo paterna. Essas funcGes podem estar em uma sO pessoa. No entanto, uma dessas
funcdes podera ser mais evidente do que outra, isso € compreendido em razdo da crianga —
agora pai ou mée - em regra, ser criada por duas pessoas com criagdes distintas (pai e mée).

Assim, as funcbes (materna e paterna) intrinsecas a cada pessoa dependerdo da
vivéncia obtida das relacbes com os pais, sendo assim, aquele que melhor desempenhar uma
funcdo, serd essa que se evidenciara acentuadamente no sujeito passivo e isso dependera da
convivéncia obtida com ambos os pais (SIGNORELLI, 2003).

Exercendo a funcdo paterna ou a funcdo paterna no que preconiza a psicanalise,
segundo Dolto (apud Borges, 2005) “ndo implica apenas paternidade psicoldgica; demanda
também, sentimentos e atitudes de ado¢do que decorra do desejo pelo filho™.

Com isso, pode-se dizer que a funcdo paterna ou materna, podera ser desempenhada
por qualquer um dos pais, ou seja, o0 pai pode exercer a funcdo paterna e a mae podera exercer

a funcéo paterna.

5 AFAMILIA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O primeiro artigo da Norma Maior estampa que a Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal constituem-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico.

Pois bem, sabe-se que esse marco teorico, o Estado Democratico de Direito, é algo
para se efetivar no decorrer dos anos, € uma intencdo para que se efetivem todas as garantias

elencadas na Carta Politica.
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Insta frisar, que hoje, estd longe a efetivacdo de todas as garantias previstas no
arcabouco legal. Desta maneira diz Barros (2005) no que se refere ao art. 1° no tocante ao

Estado Democratico de Direito:

embora tenha sido escrita pelo Constituinte com o verbo no indicativo presente, essa
afirmag&o ndo é uma realidade presente. E um desejo do povo brasileiro, que ainda
esta por ser satisfeito. A verdade é que, no mundo dos fatos juridicos, no processo da
histdria do Direito, o Estado Democratico de Direito somente se realizard no Brasil,
como em qualquer pais, quando — ndo s6 os direitos politicos — mas todos os direitos
fundamentais, inclusive os politicos, estiverem convertidos em direitos humanos
difusos, integrais, reciprocos, solidarios: verdadeiros direitos de todos que, por
serem apoiados nos deveres de todos que lhes sejam correspondentes, possam
assim, quanto a titularidade, sujeitar todos os individuos da espécie humana e,
quanto ao objeto, apreender todos os valores da dignidade humana.

Assim, a familia no Estado Democréatico de Direito tem que ser tratada de forma
especial, uma vez que ela é parte indispensavel para a formagao da sociedade. E a partir dela
que se ganha os valores da vida, e por isso, tem que ser considerada, a familia, de forma mais
ampla, de modo que atenda todas as formas de sua apresentacéo, independentemente de como
¢ constituida, mas sempre calcada no afeto, amor, carinho, na protecdo da crianca e do
adolescente, etc.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana tem previsdo na Constituicdo Federal
no inciso 111 de seu art. 1°.

Este principio é o mais importante do arcabouco legal vigente, pois, a partir dele se
tem a nocdo de como proceder diante das relacdes humanas. Ele €, também, fundamento da
propria existéncia do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, o principio em comento,
na acepcao de Moraes (2000, p. 60) é:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitages ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos.

Nesse diapasdo, os direitos advindos das relagdes humanas sdo oriundos da simples
efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

O contexto do principio em tela tem total aplicacdo no que se refere ao planejamento
familiar. Isso se da pelo seguinte fato, conforme Moraes (2000, p. 60): “A familia ¢ parte

integrante da célula da sociedade”. Nessa esteira, seguindo o entendimento do autor, a familia

seja ela decorrente do casamento, unido estavel, dentre outras, tem o Estado o dever de
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propiciar mecanismos para que ela tenha como atuar de maneira responsavel, de modo que se
atinja a vida digna na sua maior plenitude.

Para Feijé (apud SILVA, 2010, p. 2) “o individuo ndo é mero objeto nas rela¢des entre
Estado e terceiros, colocando-o0 a tratamento que comprometa a sua qualidade de sujeito de
direitos fundamentais™.

Desta feita, insta dizer que qualquer pessoa tem que ser vista de maneira mais
humanizada, de modo que o poder do Estado ndo va de encontro aos interesses fundamentais
da pessoa. A apreciacdo de que cada ser compde uma célula e que esta se unificara na
sociedade. Por isso, faz-se necesséario a analise de que as pessoas tém anseios distintos, e
acerca disso, o Estado tem que oportunizar meios para que eles, por meio do direito, também,
sejam efetivados. Tem como fator fundante, a integracdo desse anseio como efetivacdo dos
direitos fundamentais. Assim, a sociedade se torna mais equanime e o Estado como garantidor
da eficécia dos direitos cumprira o seu papel.

Pelo exposto, somente pelo mais nobre e supra principio, qual seja, o da dignidade da
pessoa humana, € totalmente possivel falar em adocéo por pares do mesmo sexo.

Ja no que se refere ao principio da igualdade, este é a traducdo fundamental da
democracia. Aludido principio ndo se funda em permissdes no que toca a privilégios e
distincBes para esse ou aquele individuo, no entanto, como todo principio, existem suas
excecoes, e até a propria Constituicdo Federal permite isso.

Todavia, vale salientar que as excecGes mencionadas, de fato, podem ser feitas
observando a condicdo da pessoa, e ndo determinada pessoa. De tal forma, com isso, o
individuo estar4 chegando a igualdade formal/material e ndo somente a formal. Devendo
lembrar-se que a igualdade formal é aquela que esta na lei propriamente dita, e a igualdade
material é a que, também, esta na lei, mas que a propria lei possui mecanismos para que ela
seja efetivada.

Para Rocha (apud SILVA, 2009, p. 214):

Igualdade constitucional é mais que uma expressao de Direito; € um modo justo de
se viver em sociedade. Por isso € principio posto como pilar de sustentacdo e estrela
de diregdo interpretativa das normas juridicas que compfem o sistema juridico
fundamental.

Faz-se necessaria dissociar-se a Igualdade perante a lei e Igualdade na Lei.
A igualdade perante a lei € 0 momento em que o legislador esta formulando a lei e 0
mesmo ndo apregoa tratamento diferenciado a iguais. Caso faca, o legislador, diferenciacéo

para garantir a igualdade, tem que lancar m&o de uma motivacdo, sequindo um critério légico
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e racional, pois assim, justificaria a relativizacdo do principio em tela, até porque, estaria em
harmonia com os preceitos constitucionais.

Quem corrobora com o entendimento exposto, € Silva (2009, p. 214), vejamos:

Nossas constitui¢des desde o Império, inscreveram o principio da igualdade, como
igualdade perante a lei, enunciando que, na sua literalidade, se confunde com a
mera igualdade isonomia formal, no sentido de que a lei e sua aplicacdo tratam
igualmente, sem levar em conta as distin¢des de grupos.

Ainda, no entendimento de Silva (2009, p. 214), assevera-se que “a compreensdo do
dispositivo vigente, nos termos do art. 5° caput, ndo deve ser assim tao estreita”.

Por isso, infere-se que o principio da igualdade dever ser interpretado em consonancia
com outras normas constitucionais, devendo ser levado a baila os aspectos sociais e, além
disso, a real acepc¢do de justica social.

Ja a igualdade na lei, ¢ aquela “dirigida principalmente aos interpretes/aplicadores da
lei, impedir-lhes-ia de concretizar enunciados juridicos dando tratamento distinto a quem a lei
encarou como iguais” (MENDES, 2009, p. 179).

Vale dizer que é bom dissociar-se, também, a Igualdade formal da material. A
primeira, em singelas palavras, é a lei posta, ja a segunda, é a lei posta com suas formas de
aplicacdo, ou seja, a prdpria lei detém mecanismos para que se efetive.

Interessante enfatizar que as discriminacGes inversas, ou acdes afirmativas sdo
mecanismos para que iguale o desigual aos iguais, € meio pelo qual se busca uma superacao
atinente a desigualdade existente em razdo de uma situacdo fatica que impeca o uso de um
dado direito.

O Principio da Liberdade, segundo Dias (2009, p. 63) guarda uma relacdo muito ténue
com o Principio da Igualdade, vez que, foi o primeiro principio acolhido como direitos
humanos fundamentais, integrando, como a autora prossegue, a primeira geracao dos direitos
a garantir o respeito concernente ao importante principio, ou seja, o da Dignidade da Pessoa
Humana.

A liberdade somente serd alcancada se houver, numa mesma dimensdo e
concomitancia, igualdade. Nesse interim, ndo observando o pressuposto da igualdade ndo ha
que se falar em liberdade, pois sem a observacdo daquele, havera dominacgéo e sujei¢do, mas
nunca, a liberdade (CANUTO apud DIAS, 2009, p. 63).

O Principio do Pluralismo Familiar, desde o advento da Constituicdo de 1988 vem

ganhando outra conotagdo, conforme diz Dias (2009, p. 66) “nas legislagdes pretéritas
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somente 0 casamento merecia reconhecimento e protecdo. Os demais vinculos eram
condenados a invisibilidade”. So6 a partir do instante que as unides matrimoniais deixaram de
ser 0 unico meio de constituicdo do alicerce da sociedade que passou a admitir-se meios
multiplos de formacdo de entidades familiares. O principio estampado no inicio desse
paragrafo “¢ encarado como o reconhecimento pelo Estado da existéncia de varias
possibilidades de arranjos familiares” (ALBUQUERQUE FILHO apud DIAS, 2009, p. 66).

As unibes que ndo eram oriundas do matriménio, isto €, as extramatrimoniais, ndo
eram consideradas de natureza familiar, tinham protecdo, simplesmente, no Direito das
Obrigacdes, dai, sendo abordada como sociedade de fato (DIAS, 2009, p. 67).

As novas entidades familiares, mesmo que ndo estampadas expressamente em leis,
merecem protecdo, pois “sdo unidades afetivas, que merecem ser abrigadas sob o manto do
direito de familia” (DIAS, 2009, p. 67). Essas novas unides como as unides homossexuais,
agora sendo o termo mais correto, unides homoafetivas e, também, as unides estaveis
paralelas, sendo estas de grande preconceito.

A recusa de conceder especial tutela jurisdicional para entidades familiares surgidas
com base na afetividade e que possui um vinculo de comprometimento de um para com o
outro individuo e que tenham o intento de relacionar-se pessoalmente de modo a construir
patrimonio, seria por parte do Direito, uma afronta aos direitos fundamentais, incorrendo em
enriquecimento injustificado, seria a convivéncia desnuda com a injustica (DIAS, 2009, p.
67).

O principio da afetividade se infere a partir dos principios fundamentais e os sociais. O
Estado tem que, acima de todos, ser o garantidor e ter o0 compromisso de assegurar aos seus
cidadéos o afeto (BIRCHAL apud DIAS, 2009, p. 69).

O Principio da Afetividade ganhou protecdo legal a partir do momento em que o
Legislador deu protecdo especial para a conversao daquelas unides, as estaveis no caso, que se
enquadra em forma parecida com o casamento, ou seja, unido publica, com interesse de
constituir familia, respeito matuo e, principalmente o afeto de um para com o outro. Assim, 0

principio em epigrafe esta totalmente protegido pelo direito e tendo aplicabilidade imediata.

6 DA NOVA ORDEM FAMILIAR VIGENTE

Levando em conta o Principio da Afetividade e a Constituicdo juntamente com seus

demais principios em andlise, infere-se que a partir da Carta Politica ficou consagrado o
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marco historico para a familia, pois se vislumbrou outras formas de familia, constituindo um
novo paradigma para o entendimento de sua concepcdo, nesse sentido preceitua o art. 25 do

Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu paragrafo Unico, da Lei n. 12.010/2009:

Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da
unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com 0s
quais a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e
afetividade.

De acordo com a Lei 12.010/2009, em seu art. 42, que trouxe em Seu COrpo um novo
conceito de familia, que qualquer pessoa pode adotar desde que seja maior de 18 anos

independentemente do estado civil.

6.1 NOVA CONCEPCAO DE FAMILIA

Embora o constituinte de 1988 ndo tenha trazido expressamente a possibilidade de
adocdo por casais homoafetivos ndo quer dizer que a Constituicdo proiba tal situagdo, pois se

proibisse teria trazido em seu corpo de forma expressa.

6.2 DA EXCLUSAO LEGAL DOS PARES HOMOAFETIVOS

A Constituicdo Federal ndo proibe a adocdo por pares homoafetivos, pois em
momento algum, em seu texto, esta estampada referida proibicao, deixando assim, aberto.

No entanto, o legislador vem sofrendo pressdo por alas da sociedade em que vivemos,
mais especificamente as de cunho religiosos. Assim, por mero preconceito ndo aprovam leis
de interesse de uma minoria. Grande exemplo disso ¢ a PL 122/2006 que trata da
criminalizacdo da homofobia, que por sua vez, sempre tirada de pauta, dessa forma
caracterizando o sentimento de reptdio, aversdo, ou seja, a homofobia’ (CARDOSO, 2009, p.
03).

A omisséo legal para Dias (2009, p. 188):

gera resisténcia nos juizes de reconhecer juricidade as unifes homossexuais.
Interpretam a falta da lei como correspondendo a vontade do Estado em néo lhes

! Homofobia é o medo, aversdo que uma minoria sente por pessoas que se relacionam afetivamente e
sexualmente com outras pessoas do mesmo sexo. “Do ponto de vista psicologico, esse comportamento pode ser
consequéncia de uma ndo aceitacdo de si mesmo como homossexual, desenvolvendo uma atitude agressiva como
forma de negar o seu proprio desejo.
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querer conceder direitos, quando a motivagdo é bem outra: o preconceito. Esse
mesmo preconceito geram também no Judiciario enorme dificuldade em identifica-
las como entidade familiar, como se as caracteristicas anatdbmicas dos parceiros
impedissem a vida em comum com 0s mesmos propésitos das relacoes
heterossexuais.

Em razdo disso a jurisprudéncia reconhece, entre os casais homoafetivos, uma mera
sociedade de fato, 0 que é um contrassenso, indo de encontro aos preceitos constitucionais.

Todavia, recentemente, uma decisdo do STJ, concedeu a um casal léshico a adogdo de
uma crianca. Assim, a Corte Superior comeca a acenar por um novo entendimento mudando

substancialmente o entendimento anacrénico dos magistrados.

7 DA ADOCAO DIANTE DA PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL ABORDADA

A adocdo, considerando os principios elencados na Constituicdo da Republica faz-se

totalmente concebivel, pois, 0 que esta em jogo € o melhor interesse do menor.

7.1 CONCEITO DE ADOCAO

A adocdo é um ato de vontade de uma determinada pessoa ou mais, com o intento de
constituir familia sem ser pelo método bioldgico, isto €, o adotante, aquele que adquire a
paternidade civil ao aceitar estranho como filho, mediante adocdo, que estabelece o
parentesco civil (DINIZ, 1998, p. 115), ndo tem a finalidade de ter um filho pelos meios
naturais, e para tal se vale do ato altruistico de adotar.

Para Chaves (1995, p. 23) adocéo é:

Um ato sinalagmatico e solene, pelo qual, obedecidos os requisitos da Lei, alguém
estabelece, geralmente com um estranho, um vinculo ficticio de paternidade e
filiacdo legitimas, de efeitos limitados e sem total desligamento do adotando da sua

familia de sangue.
Acerca do conceito supracitado faz-se necessario lancar mao de algumas
consideragBes. Com a nova principiologia adotada com o surgimento da Constituicdo de
1988, ndo ha mais que se falar em “efeitos limitados”, pois independentemente da origem dos

filhos, seja ele adotado ou ndo, todos tém tratamentos igualitarios um frente ao outro,

conforme se afere no art. 227, 86° da norma maior.
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Ainda referente ao conceito de Chaves, em que diz que ndo ha o desligamento total do
adotado da familia de sangue, o que hoje € uma inverdade, vez que o adotado perde
totalmente o vinculo com a familia de sangue, salvo no que se refere aos impedimentos
matrimoniais, conforme se 1€ no art. 41 do Estatuto da Crianga e do Adolescente: “A adogao
atribui a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo 0s impedimentos
matrimoniais”.

Ja Dias (2009, p. 434) conceitua adogao como “um ato juridico em sentido estrito,
cuja eficacia esta condicionada a chancela judicial”.

Assim, pode-se inferir que adogdo é um ato juridico, obedecendo-se o regramento
legal, com o propdsito de constituir familia calcada na afetividade, ndo importando a origem
do adotado.

Adogdo para Gongalves (2007, p. 337) “é o ato juridico solene pelo qual alguém
recebe em sua familia, na qualidade de filho, pessoa a ela estranha”.

Para Pontes de Miranda (apud GONCALVES, 2007, p. 337) “adogdo ¢ ato solene
pelo qual se cria entre o adotante e o adotado relagao ficticia de paternidade e filiagao™.

Segundo Pereira (apud GONCALVES, 2007, p. 337) “ato juridico pelo qual uma
pessoa recebe outra como filho, independentemente de existir entre elas qualquer relacéo de
parentesco consanguineo ou afim”.

Diniz (apud GONCALVES, 2007, p. 337) apresenta o seguinte conceito de adog¢ao:

Adocéo € o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais, alguém
estabelece, independentemente de qualquer relagdo de parentesco consangiineo ou
afim, um vinculo ficticio de filiacdo, trazendo para sua familia, na condicédo de filho,
pessoa que, geralmente, lhe é estranha.

Como se denota, a autora tem um conceito que abarca todos 0s outros conceitos dos
demais autores, tornando-se, portanto, mais abrangente.

E salutar salientar que no atual marco, tem-se que conceituar adog&o como o instituto
que visa, primordialmente, o melhor interesse para a crianga e para o adolescente.

Assim, adogdo € um ato juridico, sinalagmatico, pelo qual uma pessoa ou mais por um
ato de vontade, tem o objetivo de avocar para si a responsabilidade na criagdo, educacéo,
afeto, dentre outras, de um ser, inserindo-o no seio de uma nova familia, baseado no principio

do melhor interesse do menor e, também, no principio da afetividade.
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7.2 REQUISITOS

A adogdo é disciplinada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente do art. 39 até o
52-D, ja no Cddigo Civil, ndo mais ha previsdo como antes, vez que a Lei n. 12.010/2009
revogou os dispositivos 1.620 até 1.629, sendo que os arts. 1.618 e 1.619 ganharam nova
redacdo com a lei j& mencionada.

Ela s6 se efetivara com a participacdo do representante do Ministério Publico, haja
vista que é uma acdo de estado, CPC, art. 82, Il, (DIAS, 2009, p. 450) e por intermédio do
processo judicial.

Vale dizer que por expressa vontade do legislador, o art. 23 do ECA afirma que: “A
falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a
suspensdo do poder familiar”. Nessa esteira, Venosa (2008, p. 275) corrobora com esse
entendimento e diz: “O estado de pobreza, portanto, ndo ¢ elemento definitivo para
possibilitar a adog¢ao”.

Para que uma pessoa seja levada a adocdo ha necessidade do poder familiar ser
destituido de quem o exerce, mediante sentenga dada pelo juiz.

Pelo art. 39, ECA fica eminentemente proibida a adogdo por intermédio de
procuracao, pois é importante que no momento da adocdo o adotante esteja presente diante do
juiz (VENOSA, 2008, p. 276). O mesmo autor ainda diz que tal entendimento deve ser
estendido para adogdo de maiores e que 0s processos de adogéo, caso tenha, tem que tramitar
na Vara especializada da Infancia e Juventude, caso haja na comarca.

De acordo com o art. 41, 81°, ECA, estabelece que o companheiro tenha a permissdo
para que proceda a adocdo de um filho do consorte, assim, permanecerdo 0s vinculos
referentes a filiacdo entre adotado e conjuge ou companheiro do adotante e, além disso, 0s
respectivos parentes.

Ao pleitear a adogdo de um menor, o adotante tem que possuir 18 anos de idade ou
mais e que a diferenca entre o adotante e adotado deve haver uma diferenga minima de
dezesseis anos de idade, vide 83°, do art. 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. No que
se refere a idade, quando um casal intentar a adocéao, basta um deles preencher o requisito no
tocante a idade.

Os legitimados para adotar poderd ser um casal, ou aqueles que vivem em unido

estavel, ou ainda, por qualquer pessoa, conforme art.42 8 2° do Estatuto da Crianca e do



27

Adolescente: “Para adogdo conjunta, ¢ indispensavel que os adotantes sejam casados
civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia”.

Vale lembrar que no art. 44, 82° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, se 0 menor
tiver mais de doze anos de idade, faz-se mister 0 seu consentimento. Se os pais do adotado
forem conhecidos, necessario seré a anuéncia pela adogéo, salvo na hipotese de destitui¢do do
poder familiar.

Interessante que os divorciados e os separados também podem adotar, ressalvado no
processo de adocdo que fique estipulado as visitas e a guarda, lembrando que o estagio de
convivéncia tem que ser iniciado durante a vivencia conjunta do casal.

Vale suscitar que toda adocdo é antecedida por um estadgio de convivéncia e este

periodo sera dito pelo juiz em sentenca.

7.3 QUEM PODE ADOTAR

A adocdo serd permitida aquele que tiver dezoito anos de idade, que seja no minimo
dezesseis anos mais velho do que aquele que venha adotar. Vale dizer que os divorciados ou
os separados como ja dito, também podem adotar de forma conjunta, todavia, levando em
consideracdo que o processo de adocdo, ou melhor, que a vivencia dos adotantes com o
adotado tenha se iniciado na constancia da vida conjugal. Valendo acordarem a guarda do
menor e o0 regime de visitas.

Podera, também, adotar, o individuo que estabelecer um vinculo de afetividade no que

diz respeito a maternidade e paternidade, um com o filho do outro.

7.4 DO MAIOR INTERESSE DO MENOR

Em meados de 1959, a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca dizia que este
principio em comento tivesse status de fundamental, todavia, s6 no ano de 1889 que foi
aprovado pela ONU, a Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga que deu maior
abrangéncia ao Principio do Melhor Interesse. O principio em questdo tem que estar em

arcabouco legal, mas ndo so, mas ainda, em qualquer dispositivo relacionado ao menor. Vale
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explanar que esta Convencdo foi ratificada pelo Brasil por intermédio do Decreto n.
99.710/90, agregando tal principio ao ordenamento juridico brasileiro.

Este principio esta previsto na constituicdo brasileira em seu art. 227 e, ainda, o art. 4°
do ECA. Assim, resta demonstrado que o poder legislativo tem por obrigacdo fazer leis
sempre que beneficiam o menor, seja em qualquer relacdo, mas que q lei seja de cunho
protetiva.

Messias (apud Silva, 2010) “alerta que a concepgdo de melhor interesse do menor
trata-se de clausula geral devido a variedade de seu conteudo e que, portanto, cabe ao
magistrado interpreta-lo diante do caso concreto”.

Insta dizer que por derradeiro o magistrado faz interpretagdes erréneas, de cunho
religioso, moral, e assim, ndo decida o caso concreto vislumbrando, de fato, o interesse do
menor, e negando, por exemplo, a ado¢do por pares de mesmo S$exo, por isso, essa
subjetividade de julgar é um tanto perigosa, pois 0 que tem que considerar € o seio familiar
em que a criancga sera posta, se o casal preenche 0s requisitos necessarios, e ainda mais, se 0
menor recebera todo carinho e afeto pelos pais que a quer.

No entendimento de Fachin (apud Silva, 2010) traduz elementos que merecem atengao
concernente ao melhor interesse do menor, referente a aprovacdo de ado¢des ou até mesmo
guarda:

0 amor e o0s lagos afetivos entre o titular da guarda e a crianga; - a habitualidade do
titular da guarda de dar a crianga amor e orientacdo; - a habilidade do titular da
guarda de prover a crianga com comida, abrigo, vestuario e assisténcia médica (o0s
chamados alimentos necessarios); - qualquer padréo de vida estabelecido; - a saude

do titular da guarda; - o lar da crianca, a escola, a comunidade e os lagos religiosos; -
a preferéncia da crianca, se ela tem idade suficiente para ter opini&o.

Logo, como visto, a sexualidade ndo é impedimento para que se exerca a paternidade
ou a maternidade e, nem mesmo, a condi¢do de sustento do menor e ainda mais, a atencédo

psiquica.

8 ADOCAO POR CASAIS HOMOSSEXUAIS/HOMOAFETIVOS

A adocdao por qualquer pessoa que seja tem que ser concedida, quando constatado por
estudo psicossocial que a insercdo em uma familia, em especial a homoafetiva, é mais

benéfico para o menor.
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8.1 HOMOSSEXUALIDADE

A homossexualidade € tdo antiga quanto a heterossexualidade. Na Grécia ndo se falava
em proibicdes no que se refere a préatica da sexualidade, na realidade, a pratica homoafetiva,
era para aqueles mais abastados, conforme se infere de Silva (2010, p. 01).

A homossexualidade era vista como algo mais virtuoso que a propria
heterossexualidade, uma vez que essa era com o fito Unico de procriar-se. A mesma autora
ainda menciona que a homossexualidade era tida como superior, pois, estava ligada a
intelectualidade, a estética corporal e, também, a ética comportamental. Tinha como
associacdo a aquisicdo e transmissdo da sabedoria, era pratica aceita e, também,
recomendavel.

Naquela época, os adolescentes procuravam um mestre para que fossem iniciados na
arte da retorica e, também, da oratéria. O escolhido pelo preceptor - aquele que compete
acompanhar e orientar na educacdo de um adolescente — era tido como uma grandiosa honra.
Vale esclarecer que tais adolescentes eram conhecidos como efebos?. Nessa troca de
conhecimento, do preceptor (mestre) para com 0s jovens (efebos), estes ofertavam favores
sexuais, porque tinham em mente que isso majorava suas habilidades politicas e as militares e,
ao mesmo tempo, uma transferéncia refinada de educacdo. Na Greécia antiga, a educacdo de
um pubere mesclava a virilidade e a homossexualidade (FERNANDES apud SILVA, 2010, p.
01).

Assim, ndo existia preconceito das relaces sexuais oriundas de pessoas do mesmo
Sexo.

Ja no territério romano, a homossexualidade era permitida com determinadas
restricdes, uma vez que a homofolia® ativa era equiparada as relacdes entre casais do mesmo
sexo. Aquele que por ventura praticasse a homofolia passiva tinha status de escravo, tendo
que submeter ao preconceito e, do mesmo modo, a censura oficial (SAPKO apud, SILVA,
2010, p. 01).

2 Na Grécia antiga, adolescente de 18 a 20 anos; jovem, adolescente.

® Viver em agrupamento com pessoas de ambos 0s sexos, ter relagées sexuais com pares de igual sexo.
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Aqueles que praticavam a passividade na relagdo sexual em Roma eram 0s escravos,
podendo seus senhores ter relacbes com eles, mas sempre, desempenhando, no momento do
coito, sendo apenas ativo, uma vez que, sobre a passividade era entranhada de preconceitos,
pois era o papel da mulher (DAGNESE apud, SILVA, 2010, p. 01).

H& de se destacar que por expressa previsao constitucional, o poder constituinte
originario vislumbrou a necessidade de se reconhecer as relagfes afetivas fora do casamento,
conforme bem destaca Dias (2009, p. 187). Nessa esteira, o legislador achou por bem dar uma
atencdo especial as entidades familiares compostas por um dos pais e seus filhos, ou mesmo,
aquelas onde se tem um homem e uma mulher, tendo-se, portanto, a unido estavel.

Insta salientar que esse rol ndo se resume a essas duas entidades familiares
mencionadas, vez que, sdo inimeras as formas que podem e devem ser tuteladas.

Com o atual marco tedrico, no qual se esta inserido no presente momento, qual seja,
Estado Democratico de Direito, tem-se um novo conceito de familia, e a cada vez mais had um
progresso na conceituagdo do que é Familia. E inadmissivel que se pense em familia da
mesma forma que era trazida e defendida antes do novo Codigo Civil e da Constituicéo
Brasileira de 1988.

Por isso, com as evolugbes nas relacbes humanas, tem se defendido a familia sendo
aquela baseada na afetividade. Desta forma, serd perfeitamente concebivel que se tenha
familias em que ndo esteja presente a diversidade de sexos, uma vez que, estejam presentes 0s
requisitos para a formacao da familia.

Nessa esteira, presente o vinculo da afetividade tem-se o dever de buscar
incessantemente a tutela estatal, objetivando a protecdo da entidade familiar, pois como visto,
na Norma Maior brasileira, apresenta-se como principio fundamental, o da Dignidade da

Pessoa Humana.

8.2 A VISAO DAS UNIOES HOMOAFETIVAS COMO ENTIDADES FAMILIARES —
BASE AFETIVA

As Unides Homoafetivas vém ganhando cada vez mais visibilidade, pois as pessoas
relacionam entre em busca da felicidade plena.

E totalmente razodvel que as unibes de casais do mesmo sexo sejam tidas como
entidades familiares, pois de fato sdo, mesmo que exista entendimento a contrario censo, pois

estdo ligadas umbilicalmente pelo amor, afeto, e possuem no minimo, todos 0s requisitos de
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uma unido estavel, que hoje, sem qualquer questionamento é uma entidade familiar, que por
sua vez, tem protecéo especial constitucional.

Nesse sentindo o STF foi chamado para se manifestar acerca da constitucionalidade ou
ndo da Unido Homoafetiva. Assim, “ao julgarem a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277 e também, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132,
reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo” (STF. 2010).

Os ministros da Corte Maior foram chamados para apreciarem a redacdo do art. 1723
do Cddigo Civil e, por unanimidade, excluiram qualquer interpretacdo que invalide o
reconhecimento de unido estavel entre pessoas no mesmo que vivam em unido duradoura,
continua e publica, ou seja, houve o reconhecimento de uma nova entidade familiar.

Assim, mesmo com a omissdo do legislador essa nova entidade familiar reconhecida

pelo STF, passam a ter todos os direitos que uma entidade familiar heterossexual possui.

8.3 ADOCAO POR PARES HOMOAFETIVOS E ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Por todos os principios constitucionais abordados, pela analise psicoldgica e social,
entende-se totalmente possivel que os cassais homoafetivos possam adotar uma crianca e/ou
adolescente.

Essa possibilidade seria com base nos principios constitucionais, pois todos devem
viver dignamente e ter um lar para morar, onde a crianca tenha todo o aparato de uma familia
e especial protecdo pelo Estado.

O principio da Igualdade tem que ser levado em conta no que se refere que todos tém
o direito de viver em um seio familiar e o que esta em tese é o direito do menor e ter uma
familia onde Ihe dé valores, que lhe proporcione, de forma digna e igualitaria de viver em um
ambito familiar.

Esta igualdade e buscada para crianga, pois 0 seu interesse tem prevaléncia. O
judiciario ndo pode fechar os olhos para essas situacfes que a cada dia mais se tornam
corriqueiras e merece protecdo, pois a Norma Maior h4 de ser interpretada de forma a
expandir os direitos e ndo o inverso. Insta mencionar que a Constituicdo deve ser interpretada
de acordo com os anseios da sociedade, pois 0 juiz ao dar sua decisdo tem que dar um sentido
atual, ndo se atendo a aspectos religiosos e morais, onde setores entendem que é muito melhor

uma crianca ficar sem uma familia do que ser inserida em uma homoafetiva. Lembrando que
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tem que interpretar a normas de forma mais benéfica ao menor, saindo do ostracismo, e néo
dando interpretagdes anacronicas.

No que se refere ao campo psicoldgico a psicologa Weber (apud Silva, 2010), “expde
algumas pesquisas internacionais sobre a adocdo homossexual. Nenhuma delas traz
evidéncias negativas, ao contrario, apresentam dados positivos”.

Em pesquisa, Mclintyre (apud Silva, 2010):

faz uma analise acerca de pais e maes homossexuais e o sistema legal de custddia.
Este autor afirma que a pesquisa sobre criangas serem criadas por pais homossexuais
documenta que pais do mesmo sexo sdo tao efetivos quanto casais tradicionais.

Assim, o0 que importa ndo é como a familia € composta, mas sim, como se Vvive, se
existe o respeito mutuo, de que forma o poder familiar é exercido.

Para evidenciar a possibilidade da adog¢éo, Silva Junior (apud Silva, 2010) cita que:

a Academia Americana de Pediatria, que congrega mais de 55 mil pediatras, emitiu
parecer, ap0s duas décadas de estudos e varias revisdes, posicionando-se
favoravelmente a ado¢do de menores por homossexuais. Concluiu que os filhos de
pais homossexuais sdo tdo bem equilibrados social e psicologicamente quanto os
filhos de pais heterossexuais

Atualmente, no Brasil muito se tem falado, os julgamentos eram todos contrarios a
adocdo por pares homoafetivos, no entanto, recentemente um julgado do STJ abriu
precedentes para aqueles que se relacionam com pessoas de mesmo sexo poderem adotar,
sendo tal decisdo um marco no ramo do Direito de Familia, em especial para aqueles que
tanto sonham em completar a entidade familiar.

Nesse sentido, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (2010) negou o recurso
da Promotoria: “Por unanimidade, os ministros negaram recurso do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul e mantiveram a decisao que permitiu a adogéo de duas criangas por um casal
de mulheres”. O relator da honrosa decisdo, Luis Felipe Salomao pronunciou o que o

Supremo Tribunal vem asseverando (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2010):

nos casos de adogdo, deve prevalecer sem o melhor interesse da crianga. “Esse
julgamento é muito importante para dar dignidade ao ser humano, para o casal e para
as criangas”, afirmou.

Assim, percebe-se que o que de fato tem que se levar em com é o principio da
Dignidade da Pessoa Humana e o Melhor Interesse do Menor.
E extremamente absurdo que entidades com a Conferéncia Nacional dos Bispos do

Brasil-CNBB, como grande formadora de opinido venha criticar a respeitosa decisdo da Corte
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Superior e veicular o posicionamento seguinte: “tira da crianga a possibilidade de crescer em
um ambiente familiar formado por pai e mae, afirma o padre Luiz Antonio Bento” (Folha
Online, 2010). Tal entendimento € equivocado, pois, estudos psicologicos informam que
criancas inseridas em familias onde tenham como os genitores, pessoas de mesmo sexo, nao
prejudicam de forma alguma a formacdo da crianga, se assim fosse como ficariam as criancas
criadas somente pela mée ou pelo pai? Por isso a opinido externalizada ndo merece apreciacao
alguma. O mesmo padre diz que “o que ¢ legal ndo quer dizer que seja moral e ético e que a
adocdo por pares homoafetivos fere o direito da crianca de crescer nessa referéncia familiar”.
O representante da igreja ainda diz que “as criangas tém o direito de conviver com as figuras
masculinas e femininas no papel de pais” (Folha Online, 2010).

Ja Capetti, diretor-executivo da Federacdo Espirita Brasileira (FEB) tem um

entendimento totalmente antagbnico do representante do CNBB:

discorda de que a adogdo por um casal gay pode ter efeitos negativos sobre a
crianga. "O mais importante em termos de educagdo e familia é o amor. Com ele,
ndo se entra na questdo da sexualidade" (Folha Online, 2010).

Sobre as opiniBes do representante da CNBB, vale salientar que as mesmas nao estao
na esfera do judiciario e, ainda mais, as apreciacdes de valores religiosos, vez que o Estado é
laico e 0 que de fato tem que ser levado em consideracdo e que uma pessoa possa viver em
um seio familiar.

Mas o diretor-executivo da FEB tem um entendimento totalmente adequado ao atual
marco teorico, veja-se:

A crianga necessita de um lar, de amor, de estruturacdo, independentemente da
orientacdo sexual dos pais. Esse ndo é o ponto mais importante. O que vale é o
comprometimento e a responsabilidade com a crianga a ser adotada. Nao vai ser
facil novas adog¢des, mas essa decisdo foi um importante precedente que deve servir
de paradigma para os proximos casos (LESSA, 2010).

Como se Vvé esse entendimento vem corroborar com 0s principios norteadores
previstos na Carta Politica Brasileira.
E para ndo pairar qualquer davida, o STF em maio de 2011 estendeu a uniéo estavel

para 0s casais de mesmo sexo, cobrindo a lacuna deixada pelo legislador.

9 CONCLUSAO
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Para se falar de adocdo por casais homoafetivos, faz-se mister dizer que ndo ha
previsao expressa para que se efetive a adogdo por tais casais. No entanto, ndo é porque existe
tal omisséo na lei, que ndo se pode adotar, pois € uma relagdo importante no mundo juridico
produzindo consequéncias, sendo cabivel a tutela juridica.

Como ficou demonstrado que psicologicamente ndo ha prejuizo para o adotado,
entende-se que a adogdo por pares homossexuais é totalmente possivel, vez que ha estudos
que afirmam que néo prejuizo algum para 0 menor, muito pelo contrario.

Juridicamente também é possivel, vez que embora haja a omissao do legislador em
disciplinar tal situacdo, ndo héa na Constituicdo Federal a proibicéo.

Nesse mesmo entendimento, o Supremo Tribunal Federal entende que a unido estavel
ndo € mais apenas para homem e mulher, mas também, para pessoas do mesmo sexo. Sendo
assim, sendo estendidos todos os direitos dos que vivem em unido estavel para essa nova
entidade familiar, e com ela, vem consequentemente 0 direito
a adocdo, ndo restando mais qualquer tipo de questionamento no que tange ao direito da
possibilidade da ado¢do por casais homoafetivos.

Diante dos principios constitucionais, tais como o da Dignidade da Pessoa Humana,
Igualdade, Liberdade, Afetividade e Melhor Interesse no Menor, e segundo entendimento do
STF é facil vislumbrar a adocao pelos casais homoafetivos.

ABSTRACT

This work Completion of course deals with the issue of adoption by homosexual
couples. The study drew on exploratory research and literature to support the work. The study
of the theme was developed based on existing materials such as books, scientific papers, in
print and virtual, as well as periodicals, among others. This work has used the deductive
method to analyze existing laws based on the rejection that the homosexual couples suffer,
proving that the adoption is done by them as legitimate as heterosexual couples by showing
up the contradictions and legal, too, that the understandings contrasted with the democratic
rule of law. For the thesis of this monograph was used, too, the historical method, analyzing
the various concepts, in relation to family law, along the walk of society and from the advent
of the 1988 Brazilian Constitution, and the method of indirect documentation in respect to

branch of the Family Law, the Statute of Children and Adolescents, and yet, the new Law of
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Adoption (12.010/2009) and a brief psychological approach to demonstrate that there is no
harm to the child that is inserted in a family where has as parents, same sex. To demonstrate
the difficulty faced by homosexual couples and heterosexual, with regard to adoption, was
made using the comparative method, checking the dichotomies and difficulties, both social
and legal. The work brought up the struggles that homosexual couples suffer because of their
sexual orientation. However, attempts to demonstrate that it is entirely feasible the adoption
by that minority, because if not, will be going against the principle of equality, and even
more, of Affection, the Dignity of the Human Person and the Best Interest of Minor, among

others.

Keywords: Family Law. Adoption. Homosexual Couples. Best Interests of Children.

Possibility.
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