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REsumO

LIMA. Vanessa Figueiredo. Adogao de criangas por casais homoafetivos. 2016. 78
p. Monografia (Graduagao em Direito). Instituto Trés Rios, Universidade Federal Rural
do Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2016.

A presente monografia abordara A Adog¢ao de criangas por casais homoafetivos.
Assim, pretende-se analisar as mudancgas desse conceito na historia, fazendo um
estudo da adogao, o processo de adogao, a homossexualidade, 0 que s&o pessoas
LGBT e a adogéao por casais homoafetivos. Para isso se fara uma analise historia
através da Grécia Antiga, Idade Média, Idade Moderna e Periodo contemporaneo,
bem como entender o que é uma familia homoafetiva ou homoparental e como
funciona a também adogao por pessoas transgéneros, transexuais e travestis ou
mesmo a adogao unilateral por homossexuais. Além disso, pretende-se estudar os
principios juridicos por tras desse instituto, tais como o principio da dignidade humana,
o principio da liberdade, o principio da igualdade, o principio da solidariedade e o
principio da afetividade. Serdao estudados também os projetos de lei que tramitam
atualmente sobre a adocdo dos casais homoafetivos, bem como o que diz o
entendimento doutrinario e a entendimento jurisprudencial do nosso ordenamento
patrio.

Palavras-chave: Familia. Adocdo. Homoafetividade. LGBT. Afeto. Principios
Constitucionais.



ABSTRACT

LIMA. Vanessa Figueiredo. Children adoption by homosexual couples. 2016. 78 p.
Monograph (Undergraduate Law). Institute Three Rivers, Rural Federal University of
Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2016.

This monograph will address the adoption of children by homosexual couples.
Thereby, we intend to analyze the changes of that concept in history, making an
adoption study, the adoption process, homosexuality, what the LGBT people are and
adoption by homosexual couples. For this, it will be done a historical analysis be
ancient Greece, middle ages, modern age, and contemporary period, as well as
understand what is a homosexual or homoparental family and also how the adoption
by transgender people, transsexuals, transvestites, or even unilateral adoption by
homosexuals works. Besides that, we intend to study the legal principles behind this
institute, such as the principle of human dignity, freedom, equality, solidarity and the
principle of affectivity. Also, will be studded he currently proceed laws though on the
adoption of the mossexual couples, although on the adoption of the homosexual
couples, as well as what it says the doctrinal understanding and jurisprudential
undesiring of our parental rights order.

Key-words: Family. Adoption. Homoafetividade. LGBT. Affection. Constitutional
principles.
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INTRODUGAO

Objetiva-se com este trabalho estudar a adogao por pares homoafetivos.

A escolha do tema se deu pelo intenso debate na sociedade, no Congresso e

no Judiciario.

Enquanto os estudos e debates sobre género e sexualidade ja questionam se
ha mais diversidade de género do que apenas masculino e feminino. Comega-se a
falar em transexualidade, a ndo binarismo que é pessoas que se identificam com
ambos os géneros ou até mesmo género neutro que nao se identifica como nenhum.
O judiciario ainda trata do tema de forma binaria, mesmo nas decisdes que
reconhecem a existéncia da transexualidade, a reconhecem dentro desse sistema
binario.

Diante de varias transformagdes sociais, os grupos reconhecidos como familia
sdo mais variados possiveis. O afeto tem sido cada vez mais valorizado, sendo

elevado a principio juridico.

A consideracdo do vinculo afetivo e a impossibilidade de discriminacao
formal dos filhos, transformou a adogdo em apenas um processo para se ter um
filho. O habito de adotar esteve presente na historia das familias, porém o processo
e o reconhecimento social foram se modificando com as modificagdes legais e

sociais.

Atualmente ndo se pode fazer qualquer diferenciagao entre filhos, sejam eles
biologicos, concebidos fora do casamento, adotados. Pois todos possuem a
condigao de filhos, sendo titular de todos os direitos decorrentes do vinculo juridico
da filiagao.

Definir vinculos afetivos de seres humanos apenas por uma questao bioldgica

seria ignorar toda complexidade dos sentimentos e da capacidade humana de se

relacionar e de conviver em sociedade.

Se até no mundo animal, por uma questao instintiva e de sobrevivéncia vemos
casos de adultos de uma espécie “adotar” filhotes de outra. Por que nés como seres
dotados da capacidade de amar e raciocinar ndo seriamos capazes de tornar filhos o

que descendem biologicamente de outras pessoas. Quanto a questdo da
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homossexualidade, apesar das pessoas LGBT terem conquistado muitos direitos,
ainda enfrentam obstaculos maiores dos que as pessoas que seguem um padrao

heteronormativo.

Apesar de ja existir Jurisprudéncia favoravel, ainda uma boa parte da
sociedade é conservadora e se coloca contra as familias formadas por pessoas
LGBT. Atualmente um dos projetos de lei que tramita na camara é o Estatuto da
Familia (PL 6.583/2013), no que pretende restringir o conceito de familia aos
casamentos e as unides estaveis entre homens e mulheres e seus filhos ou ainda
por comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, ao qual
faremos breve citagao.

Portanto, a proposta deste trabalho é estudar a familia, a adogdo e a
homoafetividade por uma visao juridica, histdérica e social. E por fim estudar a adogao

por casais homoafetivos.
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CAPiTULO 1

A FAMILIA NOS DIFERENTES CONTEXTOS HISTORICOS

O estudo de qualquer tema em Direito de Familia ndo é possivel se ignorada a

sua evolucao histoérica e sua insergao social.

No Direito de Familia, mais que em outras areas do Direito, as normas advém
das mudancas sociais. Como pontua a historiadora Michele Perrot, “a histéria da familia

¢ longa, nao linear, feita de rupturas sucessivas”.’

A humanidade sempre se organizou em grupos, sendo a familia instituicao
presente nas mais diversas culturas desde a antiguidade. A forma de se organizar, seus
componentes e sua finalidade, no entanto ndo sdo elementos estaticos nas diferentes

culturas e momentos historicos.

Para Luiz Edson Fachin, “é inegavel que a familia, como realidade socioldgica,
apresenta, na sua evolugao histérica, desde a familia patriarcal romana até a familia
nuclear da sociedade industrial contemporanea, intima ligagcdo com as transformagoes

operadas nos fendmenos sociais”.?

E notério entre todas as culturas que grupos de pessoas estabelecem lagos
mais profundos entre si. Ha uma ligagao tanto no campo do afeto como no apoio
material. Distinguem-se assim determinadas pessoas em que as relagbes sao mais

complexas e especiais dentre todos os demais. Reconhecendo assim os parentes.?

Em todas as fases da humanidade a familia sempre esteve presente. Segundo
Maria Berenice Dias em Homoafetividade e os Direitos LGBT, vinculos afetivos sempre
existiram, independente das regras e tabus. A existéncia da familia antecede o Estado
e a Igreja, ndo cabendo a esses delimitar ou definir o que seja familia. Ao Estado caberia

apenas tutelar e reconhecer essa instituigao.

' PERROT, Michele. O né e o ninho. In: Revista Veja. Reflexdes Para o Futuro. Sdo Paulo: Editora
Abril, 1993, p. 75.

2 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
p. 11.

3 VIEIRA, Joice Melo. Os filhos que escolhemos: discursos e praticas da ado¢cido em camadas
médias. Campinas: Unicamp - Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2004.
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Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em que os individuos se unem
por uma quimica bioldgica, a familia € um agrupamento informal, de formagao
espontanea no meio social, cuja estruturagédo se da através do direito. Como
a lei vem sempre depois do fato, congela uma realidade dada. As
modificacdes da realidade acabam se refletindo na lei, que cumprem sua
vocagao conservadora. A familia juridicamente regulada nunca é
multifacetada como a familia natural. Essa preexiste ao Estado e esta acima
do Direito. A familia € uma construgdo cultural. Dispbe de estruturacao
psiquica na qual todos ocupam um lugar, possuem uma funcao-lugar do pai,
lugar da mae, lugar dos filhos- sem, entretanto, estarem necessariamente
ligados biologicamente.*

Na era primitiva as familias se formavam pelo instinto sexual. E também pela

sobrevivéncia. Unidos em grupos se tornavam mais fortes e mais propensos a enfrentar

as adversidades. Além de se protegerem e garantirem a sobrevivéncia do grupo.

Nao havia nesse periodo tantas proibicdes de cunho sexual. Era aceito
socialmente coabitar com qualquer membro. As mulheres pertenciam aos
homens assim como todos os homens a todas as mulheres. Engels acredita
que nao necessariamente se trata de um estado de promiscuidade desse
periodo, mas de se tratar da permissdo de casamento em grupos. Entretanto
ha dificuldade de estudo dessa época pela falta de depoimentos e
documentacgéo.®

As relacbes ndo eram monogamicas. Assim, conhecia-se a mae, nao o pai.

Sendo todo o nucleo familiar baseado no parentesco matriarcal e ndo patriarcal. Os

homens comegaram com o tempo a se relacionar e procriar com mulheres de outras

tribos.

Para Caio Mario essa suposta promiscuidade atribuida a esse periodo histérico

€ algo passivel de duvidas e sendo provavel que n&o se tratava de um comportamento

uniforme a todos os individuos e povos do periodo.®

Os estudos Antropologicos demonstram que as culturas consideradas

primitivas ndo ddo o mesmo valor ao parentesco consanguineo que € dado na cultura

4

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 2. Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999, apud DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os Direitos LGBT. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

ENGELS, F. A origem da familia e da propriedade Privada e do Estado. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 1984.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. V. 5 — Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 23.
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ocidental. Em algumas tribos indigenas os filhos sdo criados por um conjunto de
mulheres da tribo sem distingdo entre as criangas, sendo assim um conjunto de maes.
Os diversos estudos antropolégicos sustentam de que n&do ha cultura em que o

parentesco se encerra no dominio natural.’

Numa analise antropoldgica, o parentesco seria uma construgéo social e ndo
um fato determinado pela biologia ou consequéncia Natural. Nesse sentido leciona

Joice Melo Vieira:

Ha evidéncias de que o sistema de parentesco s6 existe na consciéncia dos
homens, por conseguinte, ndo pode ser compreendido como o
desenvolvimento esponténeo de uma situagcéo de fato (Lévi-Strauss, 1975).
E enquanto uma construgdo social - portanto, fruto do engenho humano,
capaz de assegurar a cada homem e mulher um lugar no mundo e influir de
modo decisivo na formagao da identidade dos individuos - que o parentesco
torna-se uma tematica t&o fascinante e promissora para a Antropologia.?

Com o tempo, os individuos comecgaram a se relacionar de forma exclusiva e
monogamica. Assim, os filhos comecaram a conhecer a origem paterna e a criar

vinculos com seus genitores.

A partir do fortalecimento do vinculo com a figura paterna mudou-se
completamente o reconhecimento da familia para se tornar cada vez mais a familia

patriarcal conhecida mais tarde.

1.1 A familia na Grécia e Roma Antiga

Grécia e Roma possuiam varios aspectos em comum quanto a sua cultura.

Entretanto, ha algumas diferencas significativas no Direito Grego e no Direito Romano.

Segundo Fustel de Coulanges, o principio da Familia é a religi&do. As regras
que nortearam as familias na Grécia e Roma Antiga eram as regras religiosas. Nao

se baseava no parentesco sanguineo, visto que filhos e filhas possuiam posigbes

7 VIEIRA, Joice Melo. Os filhos que escolhemos: discursos e praticas da adogdo em camadas médias.
Campinas: Unicamp - Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2004.
8 Id. Ibidem.
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diferentes na familia e que o vinculo podia ser perdido com o casamento. O Direito
Romano e o Direito Grego nao levavam em considerag¢ao o afeto. Portanto, o principio

da familia ndo era o parentesco consanguineo, nem o afeto entre os entes.®

‘O que une os membros da familia antiga € algo mais poderoso que o
nascimento, que o sentimento, que a forga fisica: € a religidao do fogo sagrado e dos
antepassados. Essa religido faz com que a familia forme um s6 corpo nesta e na outra

vida”.10

Muito marcante nesse periodo era a autoridade patriarcal e marital. Poder

este, instituido pela religiao.

A antiga lingua grega tinha uma palavra muito significativa para designar a
familia; dizia-se epistion, palavra que significa literalmente aquilo que esta
perto do fogo. Uma familia era um grupo de pessoas as quais a religido
permitia invocar os mesmos manes, e oferecer o banquete funebre aos
mesmos antepassados.

O casamento era instituicdo que marcava o inicio de uma nova familia. A
mulher depois de apresentada ao fogo sagrado perdia o vinculo com a familia do pai

e passava a pertencer a familia do marido. Inclusive cultuando seus antepassados.

Na historia da sociedade ocidental, comega-se a estruturar uma familia
patriarcal. A Familia no Direito Romano era concentrada no poder do Pater Familia.
A Familia eram os individuos que estavam sobre o poder do pater familias, que era o
chefe, o mentor, o poder maximo. A mulher ndo tinha uma posigao tdo elevada. O
poder ilimitado do pai a principio dado pela religido, estava presente também nas leis

gregas e romanas.

Outra caracteristica da familia era a relagdo com a terra. Tinham um apego
com a terra e com a casa, onde cresciam, faziam seus cultos e onde a familia

permanecia.

9 COULANGES, Numa-Denys Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo: Editora das Américas S. A.
20086, p. 26.

0 Id. Ibidem, p. 35.

" Id. Ibidem, p. 35.
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O parentesco era basicamente da descendéncia masculina. As mulheres ao
se casarem perdiam o vinculo com suas familias passando a pertencer integralmente
as familias de seus maridos. As mulheres assim como os filhos eram submissas aos
homens. E a posi¢ao social dos individuos dependia muito da sua posicdo no nucleo

familiar.

Segundo Moreira Alves, nas civilizagdes Romanas podiam se distinguir duas
espécies de parentesco: o agnaticio transmitido exclusivamente pelo homem e o
cognaticio que se propaga através do sangue, levando em consideragdo ambos o0s
genitores. Com Justiniano se extingue essa diferenciagao passando ser o parentesco

o de sangue.™

Havia uma grande preocupacao com a continuidade da familia para perpetuar
o culto ao fogo sagrado. O casamento era o destino dos homens e o intuito do
casamento era ter filhos. Assim era condenado o celibato e no caso de a mulher ser

infértil o marido poderia fazer novo casamento.

A adogao era permitida com intuito de perpetuar a familia. No Direito Grego,
apenas os homens que nao conseguiam ter filhos bioldgicos podiam adotar. O motivo
da adocao era a continuidade do culto aos antepassados e do fogo sagrado, se ja

houvesse filhos bioldgicos ndo haveria motivos para a adogdo."

No Direito Romano, no tempo de Gaio era permitido que os homens que
possuissem filhos bioldgicos também pudessem ter filhos adotivos.' A adogéo era
pratica possivel e reconhecida. O adoptio, ato que se tornava possivel a inser¢gao em
familia que ndo a de origem biolégica sendo reconhecido aqui o parentesco.

1.2 Idade Média

Com o Advento do Cristianismo a concepg¢éo de familia como algo sagrado

foi se instaurando. O instituto do casamento se tornou ainda mais sagrado. A unica

ALVES, José Carlos Moreira. O que une os membros da familia antiga é algo mais poderoso

que o nascimento, que o sentimento, que a forga fisica: é a religidao do fogo sagrado e dos

antepassados. Revista Essa Religido. V. 2, p. 247.

3 COULANGES, Numa-Denys Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo: Editora das Américas S. A.
2006, p. 46.

4 Id. Ibidem, p. 46.
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familia reconhecida pela igreja era a formada pelo casamento monogamico e

heterossexual. Familia era o casal e sua prole.

Outros valores foram inseridos nesse periodo baseados principalmente na
religido catélica. O amor e a afetividade comegaram a serem valores inseridos nas
questdes ligadas a familia. Entretanto, esses valores eram fortemente regulados pela
Igreja e pelo Direito Canénico. O Divorcio era proibido nos paises catdlicos e licito nos

paises protestantes.

O casamento reconhecido era o casamento monogamico. Entretanto é certo
que as relagdes nao se davam iguais em todos os povos e classes sociais. As unides
matrimoniais geralmente se davam entre pessoas da mesma classe social por motivos

patrimoniais e de conveniéncia social.

A forma de subsisténcia era basicamente a agricultura e as atividades eram
realizadas pelos membros de acordo com as ordens e a vontade do chefe de familia,

0 pai.

Nesse sentido leciona Maria Berenice Dias:

(...) A familia tinha uma formagéao extensiva, verdadeira comunidade rural,
integrada por todos os parentes, formando unidade de produgdo, com amplo
incentivo a procriacdo. Era uma entidade patrimonializada, cujos membros
representavam forgca de trabalho. O crescimento da familia ensejava
melhores condi¢cbes de sobrevivéncia a todos. O nucleo familiar dispunha de
perfil hierarquizado e patriarcal.'®

Observa-se que o centro era a protecao da reputagao e do patriménio. Havia
hierarquia entre seus membros e a familia refletia a sociedade da época que era

patriarcal.

'S DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. V. I. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 30.
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1.3 Idade Moderna, industrializagao e o reflexo na familia

A Idade moderna foi a época marcada pela industrializagao. Aconteceu nesse
periodo grande éxodo rural e consequentemente aumento da populagdo urbana.

Assim, os membros das familias passaram a trabalhar nas industrias.

A familia comega a ter novo significado. Ja que ha também a submissao ao

chefe da familia ao chefe do emprego.

A mulher comeca a se inserir no mercado formal de trabalho. Assim a
proletaria do proletariado ndo mais se dedicava exclusivamente a casa e a criagao
dos filhos. Os filhos por sua vez passaram a ter boa parte da sua educagao como

responsabilidade da escola. Os filhos deixam de ser for¢a de producéo.

Para Engels a familia foi modificada assim como a sociedade. E marcada
pelas formas de producdo. Engels destaca que a desigualdade entre homem e mulher

na sociedade é refletida nas relagdes matrimoniais. In verbi:

A Unica coisa que se pode responder é que a familia deve progredir na
medida em que progrida a sociedade, que deve modificar-se na medida em
que a sociedade se modifique; como sucedeu até agora. A familia é produto
do sistema social e refletird o estado de cultura desse sistema. Tendo a
familia monogamica melhorado a partir dos comegos da civilizagéo e, de uma
maneira muito notavel, nos tempos modernos, € licito pelo menos supor que
seja capaz de continuar seu aperfeicoamento até que chegue a igualdade
entre os dois sexos. Se, num futuro remoto, a familia monogamica ndo mais
atender as exigéncias sociais, € impossivel predizer a natureza da familia que
a sucedera.®

Um dos principais sociologos do século passado, Talcott Parsons, (1955)
identifica a familia como a instituicdo responsavel por socializar os filhos e estabilizar
a personalidade das pessoas adultas. A funcao de socializar os filhos daria as criancas
os ensinamentos das normas e da cultura da sociedade. A familia seria um subsistema
da sociedade e através dela a crianca aprenderia 0 que necessitava para a vida futura.

A funcao de estabilizar os adultos seria a distribuicdo dos seus papeis de acordo com

6 ENGELS, Friedrich. A origem da familia e da propriedade Privada e do Estado. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 1984.
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0 parentesco por consanguinidade e por afinidade. De acordo com Parsons, esse
modelo de familia € baseado nos papeis de género associados a figura do pai e da
mae. O homem como o provedor do sustento da familia e a mulher como a
responsavel pela educacéao dos filhos, organizagdo da casa e por ser o sustentaculo

emocional da familia.!”

O modelo de familia nuclear, composta por pai, mae e seus filhos, aparecia
entdo como se fosse o retrato de toda a familia moderna. Hita (1998) aponta que nao
se pode retratar a familia sem levar em considerag¢des as profundas transformacoes
sociais que a época vivenciava como, por exemplo, o divorcio, o controle de natalidade

e a emancipagao econémica da mulher ja eram uma realidade na familia moderna.'®

A separagao entre Igreja e Estado, além do fortalecimento de novas religides
também mudam o casamento. Surge nesse periodo o casamento civil. Ja que nao ha

mais religido oficial reconhecida pelo Estado.

Com o advento da religido protestante em alguns paises o Divorcio comeca
a ser aceito. Com a possibilidade do Divorcio as unides comegcam a se basear na

convivéncia e no sentimento.

Comecam assim a surgir familias que se diferenciam da tradicional.

Comecando a se tragar o que conhecemos na contemporaneidade.

1.4 Periodo contemporaneo

O periodo contemporaneo datado de meados do século XX em diante é
marcado por mudangas continuas e rapidas. Os avangos tecnoldgicos, a liberdade
das mulheres, os métodos anticoncepcionais, o divorcio, a reproducéo assistida e

varios outros fatores transformaram completamente a sociedade.

Os individuos passaram a ter maior visibilidade. O prazer € progressivamente

mais valorizado. E ha uma busca por auto satisfacéo e realizagcado pessoal.

7 PEREIRA, Paulo José Pereira. Adogao: realidades e desafios para o Brasil do Século XXI. Tese
de Doutorado. UNICAMP - Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2012, p. 37. Disponivel em:
<http://www.unicamp.br/anuario/2012/IF CH/IF CH-tesesdoutorado.html>. Acesso em: 10 mai. 2016.

8 Id. Ibidem, p. 38.
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Embora ainda nao se tenha abandonado completamente o modelo patriarcal.

A familia na pés-modernidade é reconhecidamente mais plural.

Nao se estrutura na hierarquia rigida. Os vinculos vao deixando de ser
prioritariamente social e material. O afeto ganha cada vez mais importancia, a ponto
de se tornar o principal elemento da formacao e da manutencao da familia, na cultura
ocidental. No Direito ndo apenas as normas devem se levar em consideragdo como

também os principios.

Os principios passam a conviver com as regras juridicas, ndo para abaté-las
ou minimiza-las, mas para produzir, em razao do convivio, uma mais significativa
aplicacao do Direito em prol da justica, pelo fato da unidade que esta conjugacao
oferece ao sistema, pelo fato da sintese axiologica que os principios abrigam, e pelo
fato de que eles efetivamente passam a condicionar a atividade do intérprete na sua

busca da formulagéo da regra genérica que vai reger a espécie, in casu.'®

No Direito de Familia os filhos passaram a ser considerados sujeitos de
Direito. Maria Berenice Dias, citando Silvio Venosa, leciona que a mudanca de patrio
poder para poder familiar significa deixar de tratar como um exercicio de autoridade,

mas sim uma responsabilidade imposta pela lei aos pais.?°

Para Paulo Lobo a familia tradicional se baseava na questao Patrimonial. No
entanto, para o autor, a familia contemporanea se solidifica na solidariedade,
cooperacgao e no respeito a dignidade dos seus membros. Na familia se realizam as

demandas afetivas. Ficando a questdo patrimonial deixada em segundo plano.?’

N&o se resume mais no casamento, nem na filiagdo. Os vinculos afetivos

também s&o considerados na formagdo.??

A familia contemporéanea, ao contrario da tradicional, ndo se prende a rigidos
papeis sociais. E elemento de busca da felicidade, do afeto e do desenvolvimento da

pessoa.

' HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a
renovagao dos paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pés-modernidade.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. V. 101, jan./dez. 2006, p. 159.

20 VENOSA, Silvio. Direito civil: direito de familia. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 317.

21 LOBO, Paulo. Direito civil — familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

22 |d. Ibidem.
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A busca da dignidade do homem, o desenvolvimento além da busca de uma

relacao de confianca sao caracteristicas que definem a familia contemporanea.

1.5 Conceito de familia e a legislagao brasileira

A Familia Brasileira acompanhou as mudangas das estruturas familiares da

cultura ocidental.

Além das mudangas sociais, houve significativas modificagdes nas normas do

ordenamento juridico nacional.

A Familia possui fungao social de viabilizar a constituigcao e o desenvolvimento

das potencialidades humanas.?

A Familia no Cadigo Civil de 1916 tinha caracteristica mais patrimonial. De
acordo com Paulo Lobo, 290 artigos eram destinados ao direito de familia, destes, 151

tratavam de relagdes patrimoniais e os demais de relagbes pessoais.?*

A familia considerada legitima era aquela que comecgava no casamento. De
acordo com o art. 229 do Cdédigo Civil de 1916, o casamento era o vinculo juridico

entre o homem e a mulher para a constituicdo de uma familia legitima.?®

Os filhos eram divididos entre legitimos e ilegitimos. Existia no Codigo Civil de

1916 um capitulo destinado a filiacao legitima. Sendo assim, os filhos concebidos fora
do casamento n&o possuiam os mesmos direitos daqueles concebidos no casamento.
A lei n. 4.121/62, o Estatuto da Mulher Casada, também foi de grande
relevancia nas mudancgas do tratamento dado a familia no ordenamento juridico
brasileiro. Esse Estatuto retirou a mulher casada da situacdo de subordinacdo ao
marido. Antes do advento dessa lei a mulher casada era considerada relativamente

inapaz.

Significativa mudanga também trouxe a Lei n. 6.515/77 que regulamentou o

Divorcio no Brasil. Essa lei permitia que apds a dissolugdo do casamento novas unides

23 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Fungdo social da familia e jurisprudéncia brasileira.
Disponivel em: <http://www.amdjus.com.br/doutrina/civil/219.htm>. Acesso em: 10 jun. 2016.

24 LOBO, Paulo. Direito civil — familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 23.

25 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 4.
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acontecessem. Surgindo novas configuragdes de familias, formadas por conjuges e

os filhos oriundos das relagdes anteriores.

Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama, a Lei n. 6.15/77 rompeu a
indissolubilidade do casamento que antes existia no Direito brasileiro. O affectio passa

a ser valorizado no matriménio e o fim deste passa a gerar varios efeitos juridicos.?®

A Constituicdo de 1988 trouxe as mais significativas modificagdes. A partir da

Constituicao Federal de 1988 foi vedada a discriminagao entre os géneros.

Foi vedada também a discriminacdo entre os filhos. Nado cabe mais usar
nenhum adjetivo para definir filho. Assim ndo ha qualquer diferenciagédo entre filhos

legitimos, ilegitimos, adotivos, incestuosos. Sendo agora apenas filho.

A Constituicao reconheceu as outras configuragdes familiares além das
constituidas pelo casamento. Reconheceu expressamente a familia monoparental

formada por apenas um dos ascendentes.

Raras vezes uma constituicdo consegue produzir tdo significativas
transformacgdes na sociedade e na propria vida das pessoas como fez a atual
Constituicao Federal de 1988. Nao é possivel elencar a série de modificagdes
introduzidas, mas algumas, por seu maior realce, despontam com
exuberéncia. O constituinte consagrou, como dogma fundamental,
antecedendo a todos os principios, a dignidade da pessoa humana (CF 1.°,
), impedindo assim a superposi¢ao de qualquer instituicao a tutela de seus
integrantes. Foram eliminadas injustificaveis diferencia¢des e discriminagbes
que ndo mais combinam com uma sociedade democréatica e livre.

Houve o resgate do ser humano como sujeito de direito, assegurando-lhe, de
forma ampliada, a consciéncia da cidadania.?’

Leciona Luis Roberto Barroso que a doutrina e a jurisprudéncia absorveu
amplamente o processo de Constitucionalizagdo do Direito Civil. “Ja ndo ha quem
negue abertamente o impacto da Constituicdo sobre o direito privado. A sinergia com
o direito constitucional potencializa e eleva os dois ramos do Direito, em nada

diminuindo a tradigdo secular da doutrina civilista”.?®

26 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 232.

27 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. V. I. 10. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 30.

28 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 373.
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Leis sancionadas apos a Constituicao Federal também trouxeram importantes

modifica¢des na familia Brasileira.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente que garante que a crianga e o0s
adolescentes sejam tratados como sujeitos de Direito e ndo mais como objetos de
Direito. Também impde aos pais, a sociedade e ao Estado protecao integral a Crianca

e ao adolescente.

A lei da Uniao Estavel que trouxe reconhecimento e prote¢cado do Estado aos

casais em situacao de Unido Estavel.

O Estatuto do Idoso de 2003 reclama prote¢ao da familia aos idosos que séo
sujeitos vulneraveis nas relagdes existenciais e de familias. Deveres que garantem o

amparo ao idoso.?®

A Lei 11.340/06 conhecida como Lei Maria da Penha, foi criada para prevenir
€ punir a violéncia de género no ambito doméstico e familiar. Além de garantir mais
autonomia e protecao a mulher. A lei Maria da Penha contribuiu com a definicdo de
familia mais condizente com a realidade da familia brasileira atual. Segundo a lei Maria
da Penha Familia é “a comunidade formada por individuos que s&o ou se consideram

aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”.*®

Assim, o conceito de familia na legislagdo brasileira € amplo e deve ser
interpretado a luz dos principios constitucionais que serdao brevemente analisados a

sequir.

2% LOBO, Paulo. Direito civil — familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 52.

30 BRASIL. Planalto. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em: 12 mar.
2016.



27

CAPiTULO 2

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

2.1 A dignidade humana

A dignidade da pessoa humana aparece de forma expressa como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil no art.1 da Constituicdo Federal de
1988.

Nao € de exclusividade do texto constitucional brasileiro a Dignidade Humana

como pilar. A Dignidade Humana aparece em diversos documentos como:

Na Carta das Nagdes Unidas, de 26-6-1945; na programatica Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 10-12-1948; no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, de 19-12-1966; e no Estatuto da Unesco, de 16-11-
1945, textos nos quais a invocagao desse valor, ao mesmo tempo que traduz
uma "reacao" aos horrores e violagdes perpetrados na Segunda Guerra
Mundial, contém uma dimenséo prospectiva que aponta pata a configuragédo
de um futuro compativel com a dignidade da pessoa12. O mesmo ocorre,
acrescente-se, na cambaleante Constituicdo da Europa, em cujo art. |, 2°,
esta mencionado — como o primeiro valor em que se funda a Unido Europeia
— precisamente o do respeito pela dignidade humana, seguido da liberdade,
da democracia, da igualdade e do respeito aos diteitos individuais, inclusive
dos das pessoas pertencentes a minorias.3'

Dignidade da pessoa humana “é qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado

e da comunidade”.32

Sao os direitos fundamentais que asseguram a pessoa contra atos
degradantes, desumanos. Garantem que todo ser humano tenha direito a condigbes

31 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

32 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBT. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2014.
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minimas para uma vida saudavel e digna. Além de que tenha condigbes para ter

condigdes sobre a forma que quer que seja a sua propria existéncia.

O ser humano nao pode ser instrumentalizado de tal forma que perca suas

caracteristicas que o destaca com individuo.

A protecédo da dignidade humana protecdo da infancia estdo intimamente
ligadas. Protegendo a infancia e garantindo uma vida saudavel e em familia é garantir

a dignidade da pessoa.

Também esta ligada a Dignidade Humana o direito de cada um exercer
livremente sua sexualidade e sua identidade de género: “pois diz respeito aos tragos
constitutivos de cada um, sem depender do fato de estar ou nao prevista, de modo

expresso, na Constituigdo”.33

Negar direitos baseados na orientagao sexual e/ou na identidade de género é
flagrante desrespeito a esse principio da Dignidade da Pessoa Humana,
principalmente direitos ligados a personalidade e a felicidade, como o direito de casar,
de ter filhos, de adotar. “A defesa da dignidade da pessoa humana confere o direito
fundamental implicito ao respeito, o que igualmente supde nao discriminagao arbitraria
em relacgio a direitos”.®* O desrespeito a Dignidade Humana é desrespeito a principal
principio da Constituicdo e de varios outros acordos e tratados aos quais o Brasil é

signatario.

O estigma social e o preconceito ndao podem deixar sem a protecéo varios
individuos que foram impedidos de viverem sua propria vida de acordo com suas
aspiragdes intimas, seus desejos e sua personalidade. Nem uma norma que gere tal

tipo de sofrimento pode ser considerada legitima.

2.2 O principio da liberdade

O individuo tem o direito que suas agdes ou omissdes nao sejam impedidas

pelo Estado. Qualquer restricao a liberdade deve ser prevista em lei e deve apresentar

33 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBT. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.
34 Id. Ibidem.
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razdes relevantes e constitucionais, tendo o objetivo de proteger direitos coletivos e

de terceiro.®®

A liberdade é direito fundamental da entidade familiar. Deve ser garantida para
a formagao da entidade familiar. Assim € garantido a qualquer um escolher com que

se casar, manter uniao estavel e a que tipo de entidade familiar ira formar.

Os cbnjuges e os conviventes podem escolher o regime de bens e sao livres

para dissolver o casamento e/ou por fim na convivéncia a qualquer momento.

Todas as pessoas também sao livres para iniciarem novos convivios € novos

nucleos familiares.

Leciona Flavio Tartuce que a liberdade no ambito familiar tem relagao direta
o principio da autonomia privada do Direito Civil. Assim, quando se escolhe com quem
namorar, casar e as escolhas feitas no ambito do afeto, esta se exercendo a liberdade

e o principio da autonomia privada.3®

A Constituicdo e as declaragdes e tratados internacionais sobre Direitos

Humanos tém enorme preocupacéo em proteger as liberdades individuais.

O principio da liberdade esta respaldado também pelos direitos de
privacidade, intimidade e vida privada. O Estado ndo pode interferir em assuntos de
foro intimo que interfira no modo de ser, nos sentimentos, na forma de agir. O individuo
tem direito a se manter anénimo, de ficar s6, de nao ser exposto. O Estado nao pode
intervir na vida pessoal, nas questbes afetivas e na liberdade sexual dos seus

jurisdicionados.

O Estado nao pode interferir na familia de forma repressora e coercitiva.
Entretanto, deve oferecer a protecédo a familia assim como previsto nos artigos 226 e
227 da Constituicao.

Porém é responsabilidade do Estado incentivar o controle da natalidade e o
planejamento familiar. Deve proporcionar recursos para o planejamento familiar e para
0 exercicio da paternidade responsavel. O Estado também deve impedir a violéncia

domeéstica. Assim o principio da liberdade e da nao intervencao devem ser aplicados

35 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBT. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

3 TARTUCE, Flavio, SIMAO, José Fernando. Direito civil — direito de familia. V. 5. 102 ed. Sao
Paulo: Forense, 2015.
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respeitando outros principios como por exemplo, o do melhor interesse da crianca e

do adolescente.?”

2.3 Igualdade

A igualdade é atrelada ao conceito de justica. Uma sociedade que busca ser
justa precisa garantir tratamento isonémico e protecdo dos direitos de todos os

cidadaos de forma igualitaria.

Rui Barbosa diz que “tratar a iguais com desigualdade ou a desiguais com
igualdade nao é igualdade real, mas flagrante desigualdade”. Essa célebre frase
exemplifica que o tratamento dado pela lei deve ser igual, porém devem ser
consideradas as desigualdades materiais. Sujeitos de uma mesma categoria devem

ser tratados de forma igual pela lei.

Segundo José Afonso da Silva, justica material ou concreta pode ser
entendida como a especificagdo da igualdade formal no sentido de conceder
a cada um segundo a sua necessidade; a cada um segundo 0s seus méritos;
a cada um a mesma coisa.>®

A Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 5° é explicita ao consagrar o

principio da igualdade “todos s&o iguais perante a lei”.3°

Como enfatiza Maria Berenice Dias “a carta constitucional a grande artifice do
principio da isonomia no “direito das familias”. A Carta Magna garante de forma
expressa a igualdade entre os géneros, igualdade nas relagdes familiares, veda
também a diferenciacdo de vinculos de filiacdo eliminando qualquer forma de
discriminagao entre filhos.

3% TARTUCE, Flavio, SIMAO, José Fernando. Direito civil — direito de familia. V. 5. 10? ed. S&o
Paulo: Forense, 2015.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. V. I. 10. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

3939BRASIL. Planalto. Constituicio Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 abr. 2016.
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O principio da igualdade vincula legislador e o interprete. As leis ndo podem
conter normas que atribua privilégios, assim como o juiz n&o pode aplicar as normas

de forma que sejam geradas desigualdades.

Em nome do principio da igualdade, € necessario que assegure direitos a
quem a lei ignora. Preconceitos e posturas discriminatorias, que tornam
silenciosos os legisladores, ndo podem levar também o juiz a se calar.
Imperioso que, em nome da isonomia, atribua direitos a todas as situagdes
merecedoras de tutela. O grande exemplo sdo as unides homoafetivas, que,
ignoradas pela lei, foram reconhecidas pelos tribunais.*

O principio da Igualdade tem eficacia plena. E prevé que todos os
jurisdicionados sejam tratados com isonomia. Respeitando as diferencas que os

caracterizam, mas garantindo tratamento igualitario.

24 O principio da solidariedade

No inciso | do artigo 3° da Constituicao constitui como objetivo fundamental

da Republica Federativa do Brasil “construir uma sociedade, livre, justa e solidaria”.*!

A solidariedade além de objetivo a ser alcangado € principio que norteia o
Direito brasileiro sendo tao fundamental na busca de uma sociedade justa quanto os

principios da dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade.

Muito além do afeto os integrantes de uma familia tém deveres uns com os

outros.

Assim, ja consolidado na jurisprudéncia, o principio da solidariedade familiar
gera obrigagdo com os parentes com vinculos consanguineos e socioafetivo. Nesse

sentido a jurisprudéncia.

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. V. I. 10. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 48.

41 BRASIL. Planalto. Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 abr. 2016.
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APELAGCAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE EXONERAGCAO DE
ALIMENTOS. DEVER FAMILIAR DE SUSTENTO QUE DECORRE DO
PODER FAMILIAR E CESSA QUANDO ATINGIDA A MAIORIDADE CIVIL
OU EMANCIPAGCAO, CASO EM QUE PODERA SURGIR A OBRIGAGAO
ALIMENTAR FUNDADA NA RELAGCAO DE PARENTESCO, EM
OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR.
GARANTIA DO NECESSARIO PARA SE VIVER DE MODO COMPATIVEL
COM A SUA CONDIGAO SOCIAL, INCLUSIVE PARA ATENDER AS
NECESSIDADES DE SUA EDUCAGAO. ALIMENTANDA QUE ATINGIU A
MAIORIDADE E CURSA SUA PRIMEIRA GRADUAGCAO, NAO SE
TRATANDO DE "PROFISSIONAL DO ESTUDO UNIVERSITARIO" OU
REPETENTE CONTUMAZ. ALIMENTANTE QUE NAO COMPROVA NOS
AUTOS A IMPOSSIBILIDADE DE MANUTENGAO DO PENSIONAMENTO.
OBSERVANCIA DO BINOMIO NECESSIDADE-POSSIBILIDADE, BEM
COMO A PROPORCIONALIDADE ENTRE O VALOR FIXADO E A
CONDICAO FINANCEIRA DOS COOBRIGADOS. RECURSO A QUE SE
NEGA SEGUIMENTO, COM FUNDAMENTO NO ARTIGO 557, CAPUT, DO
C.p.C*

Na legislagao o principio da solidariedade familiar aparece quando coloca a
familia como principal responsavel pela protegao da crianca e do adolescente. Na
obrigagdo de pagamento de alimentos. Na protecdo ao idoso. No principio da

comunh&o de vidas em que o casamento gera.

25 O principio da afetividade

O Principio da Afetividade vem sendo a base do Direito de Familia tanto na
legislacdo quanto na Jurisprudéncia.

Leciona Paulo Lobo que “é o principio que fundamenta o direito de familia na
estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia sobre

as consideragdes de carater patrimonial ou biolégico”.*?

A Afetividade como principio ndo necessariamente se confunde com o Afeto

fator psicologico. A Afetividade pode ser imposta a pais e filhos mesmo quando haja

42 RIO DE JANEIRO. Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro. APL: 00052684120138190045
RJ 0005268-41.2013.8.19.0045. Relator: Des. Jose Acir Lessa Giordani, Data de Julgamento:
28/05/2015, Décima Segunda Cémara Civel, Data de Publicagdo: 02/06/2015. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/>. Acesso em: 02 mai. 2016.

43 LOBO, Paulo. Direito civil — familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 70.
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desamor nesses casos. Deixa de incidir o principio da afetividade entre Pais e Filhos

apenas com a morte ou a perda do poder familiar.#4

Sendo imposta e presumida nas relagdes entre pais e filhos, a afetividade aqui

se impde como dever de cuidado. O cuidado e o afeto sdo a base desse principio.

Entre cénjuges e companheiros o principio da afetividade se apresenta da
forma real. Seria 0 afeto a base da convivéncia entre os casais. Assim, nada impede
a separagao de companheiros e conjuges, sendo o fim do afeto motivos suficientes

para a separagao de um casal.

Na Constituicdo Federal € principio implicito que pode ser identificado nos
artigos 226 e 227 da Carta Magna.®®

Encontram-se na Constituicdo fundamentos essenciais do principio da
afetividade, constitutivos dessa aguda evolugéo social da familia brasileira,
além dos ja referidos: a) todos os filhos séo iguais, independentemente de
sua origem (art. 227, § 6°); b) a adogdo, como escolha afetiva, algou-se
integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e 6°); c) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-
se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente
protegida (art. 226, § 4°); d) a convivéncia familiar (e n&o a origem bioldgica)
¢ prioridade absoluta assegurada a crianga e ao adolescente (art. 227).46

No Cadigo Civil, o Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte
de consanguinidade ou outra origem”.#” Deixando explicito que o parentesco resulta

também de lagos criados pelo afeto e ndo sé pela consanguinidade.

Foi atribuido valor juridico ao afeto, mesmo que a palavra ndo aparega

expressamente no texto da lei.

A jurisprudéncia brasileira tem dado grande destaque a esse principio. As

Decisbes recentes em Direito de Familia tiveram significativas mudancas nos

44 LOBO, Paulo. Direito civil — familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 70.

4 BRASIL. Planalto. Constituicio Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 abr. 2016.

46 |LOBO, Paulo. Op. Cit., p. 71.

47 BRASIL. Planalto. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 12 mai. 2016.



34

paradigmas, considerando todos os tipos de familia, independente da falta de

atualizacao do legislativo para com a nova realidade.

Decisbes recentes que reconheceram unides estaveis, paternidades
socioafetivas, indenizacdo por abandono afetivo, multiparentalidade. Todas elas
embasadas nesse principio que se respalda pelos demais direitos fundamentais e pela

busca da felicidade.

O afeto é o sentido para a existéncia das familias e a base para que os

individuos se desenvolvam dentro dela, sendo cada vez mais felizes.

O principio da afetividade abrange os principios constitucionais que sao
direitos fundamentais como o da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da
convivéncia familiar e da igualdade dos cénjuges, companheiros e filhos. O que

demonstram que a familia ndo € exclusivamente bioldgica.*®

E um principio consolidado na jurisprudéncia, sendo base de sustentacdo de

muitas sentencas no Direito de Familia.

Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso: “o que vale a vida séo os
nossos afetos. A vida boa é feita dos nossos afetos, dos prazeres e da busca pela
felicidade. Qualquer maneira de amor vale a pena e ninguém, nessa vida, deve ser

diminuido em razao dos afetos”.4°

Uma sociedade que torna o afeto bem juridicamente protegido tende a

valorizar as relagdes e promover a felicidade e o bem-estar.

48 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 38.
49 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.
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CAPiTULO 3

ADOGAO

3.1 Conceito de filiagao

Assim como aconteceu com o conceito de familia, o conceito de filiagao foi

ampliado.

Nas décadas que se seguiram algumas legislagdes surgiram dando algum
direito aos filhos concebidos fora do casamento. Entretanto, nenhuma delas igualava

os filhos legitimos aos ilegitimos.

Nao sendo considerado filho legitimo o genitor ndo tinha obrigagdo nem de

registrar nem de sustentar o filho.

O artigo 358 do Caodigo Civil de 1916 estabelecia que: “os filhos incestuosos

e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos”.%°

Segundo Clovis Bevilaqua: “a falta € cometida pelos pais, e a desonra recai
sobre os filhos. A indignidade esta no fato do incesto e do adultério, mas a lei procede

como se estivesse nos frutos infelizes dessas unides Condenadas”.>’

Com o passar das décadas, alguns decretos alteraram o texto inicial do
Cadigo Civil. O Decreto n. 3.200/41 regulou a guarda do filho natural. A lei n. 883/49
admitiu o reconhecimento do filho adulterino. A lei n.7841/89 reconhecia o filho

incestuoso.

Entretanto, mesmo apds o advento dessas normas, a autorizagdo do
reconhecimento do filho havido fora do matrimonio somente era permitida apds a

dissolugédo do casamento do genitor. Era concedido também o direito de investigagao

%0 BRASIL. Planalto. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 mai. 2016.

51 BEVILAQUA, apud DIAS, Maria Berenice. Manual de direitos das familias. 10 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2015.
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da paternidade para o unico fim de buscar os alimentos. Os filhos continuavam sendo

registrados como ilegitimos.

Mesmo com essas modificacdes os filhos concebidos fora do casamento néo
tinham garantidos todos os seus direitos e era marginalizado. No caso de sucessao
os filhos ilegitimos apenas recebiam metade do que era garantido aos filhos

legitimos.>?

O conceito atual de filiagdo ndo permite que a legislacdo faga qualquer
diferenciacao entre os direitos dos filhos. A Constituicido Federal de 1988 veda

qualquer discriminacao entre os filhos.

A filiagao é a relacgéao juridica existente entre ascendentes e descendentes de
primeiro grau, ou seja, entre pais e filhos. Tal relacdo é regida pelo principio da
igualdade entre os filhos (art. 227, § 6.°, da CF/1988, e art. 1.596 do CC).

A filiacao e parentalidade sao identificadas pelo vinculo existente. Prevalecem

os vinculos afetivo, psicoldgicos ao bioldgico.

O Direito deve identificar o vinculo para conceder a posse de estado de filho

e o poder familiar bem como as responsabilidades correspondentes a ele.

Sobre a posse do Estado de Filho Leciona Jorge Fujita que:

Ela.se traduz pela demonstracdo diuturna e continua da convivéncia
harmoniosa dentro da comunidade familiar, pela conduta afetiva dos pais
em relacdo ao filho e vice, versa, pelo exercicio dos direitos e deveres
inerentes ao poder familiar, visando ao resguardo, sustento, educagéo e
assisténcia material e imaterial do filho.5®

A filiagdo n&o mais corresponde apenas a filiagdo biologica. Varias outras
formas de se criar o parentesco. Como por exemplo temos a fecundagao assistida, a

filiagdo socioafetiva, a adogao.

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de direitos das familias. 10 ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2015, p. 388.
53 FUJITA, Jorge Shiguemistsu. Filiagdo. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 115.
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3.2 Conceito de adogao

A adocao é uma forma de filiacdo em que o vinculo existente é o afetivo e o
juridico. E a filiacdo que ndo é a bioldgica ou natural. Através da adogao, o adotando

passa a ser filho do adotante.

E o nome que se da ao processo judicial que importa a substituicdo da filiacdo

de uma pessoa (adotado), tornando-a filha de outra pessoa ou casal (adotante).>*

Ao passar para o Estado de filho, o adotando passa a gozar de todos os

direitos e deveres de filho sem nenhuma distingao da filiagao bioldgica.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a protecao isondmica aos filhos,
afastando toda e qualquer discriminacéo. A filiagdo deixou de ser uma obrigagao
procriacional para ser um momento de realizagao, plenitude, seja qual a sua origem.
Sendo assim, a adogao € um dos mecanismos de determinacgao filiatéria baseada no

afeto e na dignidade.%®

Para Silvio Venoza, as principais finalidades da adocéao € dar filhos aqueles

que n&o podem ter biologicamente e dar pais aos menores desamparados.®®

Porém, essa ideia de que € o mecanismo para conceder um filho a alguém
que, biologicamente, nao poderia ter foi afastada. Prevalece atualmente a concepgao
de que o instituto da adogao € um mecanismo de colocacdo em familia substituta,

consubstanciando o direito a convivéncia familiar e a protecéo integral do adotado.®’

A adogao é gesto de amor e afeto. A compreensao do instituto como mera
possibilidade de dar filho a quem ndo teve pelo mecanismo biolégico €& falsa.
Principalmente se pensarmos nos inUmeros recursos que a ciéncia ja proporciona

para a realizagdo do desejo da filiagao biologica.

Mesmo quando se trata de adocgao por casais homoafetivos, a adogao nao
deve ser tratada apenas como uma forma de suprir o impedimento biologico para se

ter um filho. Sendo que mesmo casais formados por duas pessoas com Orgaos

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil — familia e sucessées. V. 5. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

55 ROSENVALD, Nelson, FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil — familias. V. 6. Sdo
Paulo: Atlas, 2015.

% VENOSA, Silvio. Direito civil: direito de familia. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 275.

5 Id. Ibidem.
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sexuais iguais podem recorrer a recursos para uma filiagdo biolégica como, por
exemplo, a maternidade substitutiva, popularmente conhecida como barriga de
aluguel. Ou através da inseminagao artificial no caso dos casais que ambos 0s
cbnjuges possuam utero e ovarios. Sendo que nesses casos, seria necessario apenas
0 reconhecimento da paternidade pelo outro cénjuge que ndo o que cedeu seu

material genético.

Como leciona Rosenvald:

A adogéao se apresenta como muito mais do que, simplesmente suprir uma
lacuna deixada pela Biologia. E a materializagdo de uma relagao filiatéria
estabelecida pela convivéncia, pelo carinho, pelos conselhos, pela presenca
afetiva, pelos ensinamentos..., enfim, pelo amor.%®

A adogao da a oportunidade ao adotado de ser inserido em um nucleo familiar
em que sejam proporcionadas todas as condigdes para o seu desenvolvimento de

personalidade, tendo amparo educacional e afetivo.

Leciona Paulo Lébo que “no Brasil, apds a Constituicao Federal de 1988, néo

ha mais filho adotivo, mas adog¢do, como meio para a filiagdo, que é Unica.”>®

De acordo com o artigo 227, §6° da Constituicao de 1988: “Os filhos, havidos
ou nao da relacdo do casamento, ou por adogado, terdo os mesmos direitos e

qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”.

Paulo Nader ilustra a igualdade da filiagao:

(...)em qualquer circunstancia em que se verifique a filiagdo, a gama de
direitos e deveres entre pais e filhos segue regulamento Unico. Sob o prisma
da lei, distingdo n&o ha entre filho consanguineo e adotivo, entre o concebido
em casamento, unido estavel, concubinato ou em relagéo eventual.5°

58 ROSENVALD, Nelson, FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil — familias. V. 6. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 909.

% LOBO, Paulo. Direito Civil — Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 272.

60 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 278.
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A Carta Magna em seu art. 227 §5° prevé que “a adogao sera assistida pelo
Poder Publico na forma da lei”, que estabelecera casos e condi¢cdes de sua efetiva,
por parte dos estrangeiros”. Tal preocupagao constitucional de protecéo pelo Poder
Publico, ndo se da com a filiagdo biolégica. Para Guilherme Calmon Nogueira de
Gama, “a Constituigao discrimina no sentido positivo, sem conferir privilégios odiosos-
a filiacdo adotiva para contempla-la com a regra da Assisténcia pelo Poder Publico

nos termos da Lei”.%

Passa assim a adogao ser matéria de interesse geral, de ordem publica, e néo

de simples apreciagao civilista.®?

A adocdo € um ato juridico em sentido estrito, de natureza complexa, pois
depende de decisdo judicial para produzir seus efeitos. Nado é negdcio juridico
unilateral. Por dizer respeito ao estado de filiacdo, que € indisponivel, ndo pode ser

revogada.®?

Para o Psicélogo Fernando Freire: “adotar é tornar filho pela lei e pelo afeto,

uma crianga que perdeu, ou nunca teve, a protecao daqueles que a geraram”.%4

A adocdo, segundo a psicologia, se ampara em alguns elementos
fundamentais. Sao eles a motivacao, a disponibilidade e a revelagcdo. A motivagao, é
a real intencao dos adotantes a desejar o filho. A disponibilidade é a dedicagcao que
se pretende dar ao filho além da disponibilidade de suprir as necessidades emocionais
e materiais do adotante. A revelagao é a informacao do adotante para o adotado de
sua origem sendo “filno do coragao” e nao “filho da barriga”. A revelagdo é um
elemento importante na constru¢ao de uma relacdo de confianga, evitando uma vida
cheia de mentiras e subterfugios para esconder a adogdo. Essa matéria esta
atualmente prevista na lei de adogao (12.010/2009) ao qual modificou os artigos 39 a
52 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.®®

61 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

62 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. V. 6, Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

6 LOBO, Paulo. Direito civil — familia. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 273.

64 MACHADO, Paula Sandrine. Quimeras da Ciéncia: a perspectiva de profissionais da satde
em caso de intersexo. [Editorial]. RBCS Vol. 20 n°. 59 out/2005.

85 Id. Ibidem.
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Atualmente os requisitos para adog¢ao sdo idade minima para os adotantes de
18 anos (art. 42 do ECA). Sem limite maximo para a idade do adotante. Ha a exigéncia

da diferenca minima de 16 anos com relacao a idade do adotando ao adotado.

Para a adogao conjunta € necessario que se demonstre estabilidade familiar.

Podem adotar tanto casados como conviventes.

No caso da adogédo conjunta de casais divorciados e separados ou
companheiros que romperam com a uniao estavel é necessario que a convivéncia
com o adotado tenha se iniciado antes da separagdo do casal. E necessario também,

que no momento da adogéo as partes entrem em acordo sobre a guarda e as visitas.

Seguindo expressamente os requisitos do ECA para adog¢ao nada impede que

solteiros, viuvos, divorciados e separados adotem individualmente.

O artigo 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente admite a adogao que
apresentar “reais vantagens” para o adotado e motivos legitimos.®® Os motivos
legitimos significam que a adogado ndo deve acontecer por causa de ser promessas

ou pagamentos e vantagens nem aos genitores nem para intermediarios.

Reais vantagens, significa que para que a adogao seja deferida é necessario
a comprovacao de que o adotado tera bem-estar e seus interesses e necessidades
supridas e uma convivéncia familiar saudavel. Nao se fala em vantagens para o
adotante, a nao ser o fato de ter filhos. Prevalece o principio do melhor interesse da

crianga.

3.3 Breve histérico da adog¢ao no Brasil

Na historia da cultura ocidental sempre foi comum praticas similares ao que
chamamos de adogéo atualmente. Nas culturas greco-romanas criangas circulavam
sendo criadas por outro pater-familia. Entretanto, as primeiras codificagcdes foram

omissas a tal instituto.

6 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2002/ 110406.htm>. Acesso em: 12 mai. 2016.
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E notdrio que resulta da genealogia relacdes de parentesco. Os genitores
adquirem responsabilidades diante de sua prole. Mas essa responsabilidade pode ser
transferida a partir do momento que ha a perda do poder familiar ou que se abra mao

desse poder.

A genealogia nédo é a unica forma de fixar a conexao e o parentesco entre
pessoas. Nem mesmo é possivel explicar o vinculo afetivo pela biologia ou genética.
Os estudos etnograficos evidenciam que as simples ligagdes bioldgicas nao sao
fatores imutaveis nas relagbes de parentesco. “O parentesco é algo vivo, flexivel,

manipulavel, criado e recriado”.%”

No Brasil, assim como a propria familia vem se modificando de acordo com o
contexto historico e cultural, a adogao também tem suas peculiaridades de acordo

com local e época.

Além dos lagos de parentesco adquiridos por pessoas que nao sao parentes
consanguineos, outro fendbmeno antigo propicia a adogcdo que € o abandono de

criangas.

O abandono de criangas ou a entrega das mesmas as instituicdes ou a Igreja
é fendbmeno antigo nas culturas ocidentais.
A Declaragao Universal dos Direitos da Crianga em 1959, que apesar de nao ter
forga normativa, foi o primeiro documento a tornar o abandono de criangas algo
condenavel. Até entdo, o abandono de criangas nao era algo considerado reprovavel
nem pelo Estado nem pela Igreja. Além das motivagcdes econdmicas o abandono de
criangas era visto como uma solugdo para faltas consideradas mais graves como o

aborto, infanticidio ou até mesmo a desonra de ter um filho fora do casamento.®8
Até o Codigo Civil de 1916, as Ordenagdes Filipinas regulamentavam as

relacdes no Brasil. Nelas ha apenas uma referéncia a “confirmacbes de
perfilhamento”. Nao ha processo de adogao, ou reconhecimento do instituto. O Direito
candnico tinha influéncia sobre isso pois desconheceu a adog¢do, assim como a Igreja
manifestava importantes reservas. Os sacerdotes viam na ado¢cdo uma possibilidade
de fraude onde as pessoas poderiam esconder sua desonra e assumir filhos

ilegitimos.®®

67 VIEIRA, Joice Melo. Os filhos que escolhemos: discursos e praticas da adogdo em camadas
médias. Campinas: [s.n.], 2004.

6 MARCILIO, 1998 apud VIEIRA, Joice Melo, Op. Cit., 2004, p. 41.

69 LOBO, Paulo. Direito civil - familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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O abandono de criangas em instituicdes ou em locais que poderiam serem
encontradas era até algo incentivado. Assim a mulher poderia seguir adiante sem

carregar consigo um filho ilegitimo que era motivo de desonra para a época.

Na época da colonizagao a Igreja Catdlica na ansia de catequizar os indios,
investiram em educar as criangas de acordo com os valores da sociedade europeia e
da Igreja. Assim, as criangas das tribos eram afastadas de seus parentes e de seus
povos para habitarem a chamada “Casa dos Muchachos”, recebendo os valores do
colonizador. Além dos indios, 6rfaos e criangas abandonadas vindas de Portugal

também habitavam essa casa.’”®

Apesar das leis de Portugal preverem o amparo a crianga orfa e abandonada,
as instituicdes de acolhimento no Brasil comegaram a surgir apenas no século XVIII.
As Santas Casas da Misericordia que incialmente existiam nos grandes centros como

Salvador, Rio de Janeiro e Recife foram se expandindo no século XIX.

As rodas de expostos ndo eram destino apenas de criancgas filhas de pessoas
miseraveis. Pessoas da alta sociedade também recorriam a ela para esconderem
filhos fruto de relacionamentos proibidos. As mulheres que eram escravas deixavam
seus filhos nas rodas para tentarem os livrarem da escravidado. Os proprietarios de
escravas, muitas vezes, utilizavam as rodas de expostos para abandonarem os filhos
das escravas para nao precisarem arcar com os custos dessa crianga. Retiravam a
crianga de sua mae e a alugava como ama de leite para criangas ricas ou até mesmo

para criangas da instituigdo dos expostos.”’

Havia alta taxa de mortalidade entre as criangas abandonadas. Algumas por

serem encontradas tarde demais. Outras por ja serem abandonadas doentes.

As criangas que sobreviviam eram criadas nas proprias instituicdes. A
educacdo nessas instituicbes era marcada pela disciplina rigorosa. Bem cedo as
criangas comegavam a aprender um oficio. Uma grande preocupagao na época era
que ao chegarem na idade adulta essas criangas ndo virassem criminosos ou se

entregassem para a prostituicao.

0 PEREIRA, Paulo José. Adogido: realidade e desafios para um Brasil do século XXI. Tese
(doutorado). Campinas: UNICAMP, 2012, p. 25. Disponivel em: <http://www.unicamp.br/
anuario/2012/IFCH/IF CH-tesesdoutorado.html>. Acesso em: 10 ago. 2016.

' PEREIRA, Paulo José. Op. Cit., p. 29.
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Algumas criangas das instituicdes eram inseridas em familias. Muitas delas

eram adotadas pelos proprios pais bioldgicos que os levavam como filho de criagao.

Muito comum no Brasil, era o abandono de criancas em casas de familias
consideradas mais abastadas. Geralmente as familias que encontravam criangas na

porta de seus domicilios lhes davam abrigo e comida.

Segundo Vieira, a moral crista contribuiu para que familias criassem criangas
abandonas em sua porta ou até mesmo para que se oferecessem nas instituicbes
para criarem os expostos. Criar uma crianga que ndo era sua era considerada
demonstragao de fé, caridade, esmola ou até mesmo uma forma de agradecimento

por dadivas alcangadas.’?

A situacao dessas criangas realocadas em familias era indefinida. Algumas
eram criadas como filhos, outras como empregadas e escravas. Os filhos de criagcao

nao possuiam direitos perante a lei.

E possivel tragar o perfil das familias que tinham criancas deixadas em suas
portas. Era mais comum que os bebés fossem deixados nas soleiras de casas na area
rural. O meio rural era o que mais adotava. Nessa época 80% das criangas foram
acolhidas por pessoas que moravam no campo e 20% na cidade. Filhos no meio rural
significava mais mao de obra no futuro para cuidar da propriedade. Enquanto na

cidade significava mais pessoas para serem sustentadas.”

As familias chefiadas por homens eram preferidas na escolha para receberem
as criangas. Sendo que as chefiadas por mulheres, principalmente viuvas também
tinham criangas algumas vezes deixadas em sua varanda. No entanto ndo ha

conhecimento de criangas deixadas em casas de homens que viviam sozinhos."

Ainda nos tempos atuais algumas pessoas carregam esse preconceito de que
as atividades de cuidado e afeto sdo naturais das mulheres. Nos séculos XVIII e XIX,
0s papeis de géneros eram ainda mais definidos socialmente. Ao homem cabia a

funcdo do sustento material e a mulher do cuidado com as criangas. Embora ja nessa

2 VIEIRA, Joice Melo. Os filhos que escolhemos: discursos e praticas da adogdo em camadas
médias. Dissertagdo (Mestrado). Campinas: UNICAMP, 2004, p. 65. Disponivel em:
<http://www.bibliotecadigital.unicamp.br/document/?code= vtls000313578>. Acesso em: 12 ago.
2016.

3 Id. Ibidem, p. 66.

™ Id. Ibidem, p. 174.
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época muitas mulheres ja ajudassem no sustento das familias. Essa divisdo dos
papeis de género e o refor¢co da cultura de que ndo é fungédo do homem explica o
porqué de as criangas nao serem entregues aos cuidados de familias formadas

apenas por homens.

Joice Vieira citando Laura de Mello e Souza, relata que havia forte preconceito
racial. E documentado em Minas Gerais que as instituicdes de acolhimento exigiam

“atestado de brancura” e de batismo.”®

Scarano (2000) afirma que eram grandes a resisténcia e as criticas que se
faziam a possibilidade de uma pessoa nado branca ser beneficiada por
heranga e vir a se tornar proprietaria de algo além de seu préprio corpo. E
certo que ela esta se referindo ao reconhecimento de filhos mulatos por parte
de pais brancos, mas isso nos da indicios para sustentar a ideia de que a
situacao do filho de criagcdo, sem qualquer ascendéncia comum com a familia
que o recebia, que de qualquer forma ja era desfavoravel, tornava-se ainda
mais amarga em se tratando de pardos ou mulatos. Dizia-se que os mulatos
desperdigavam suas herangas muito rapidamente porque queriam “se igualar
aos brancos em fidalguia e viver na ociosidade.”®

As filhas de criagdo que eram brancas costumavam conseguir casamentos
que as mantinham na mesma condi¢ao social das familias que as criaram. Enquanto
as mulheres pardas e negras e os homens costumavam continuar na situacéo de

agregados e realizando tarefas de servidao a familia.

Até o inicio do século XX era permitido explorar mao de obra das criancas que
estavam em abrigos. Segundo Vieira, essa lei surgiu com o intuito de incentivar a
colocagéao das criangas em “familias adotivas”. O que diferenciava essas criangas de
escravos era o contrato que as familias aceitavam de que ndo podiam transferi-las

para outras familias, eram vedados castigos fisicos, assim como proibido o atentado

75 VIEIRA, Joice Melo. Os filhos que escolhemos: discursos e praticas da adogdo em camadas médias.
Dissertacao (Mestrado). Campinas: UNICAMP, 2004, p. 65. Apud SOUZA, Laura de Mello e. O
Senado da Camara e as criangas expostas. /n: DEL PRIORI, Mary. (org.). Histéria da crianga no
Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 1991. Disponivel em: <http://www.bibliotecadigital.unicamp.br/
document/?view=vtls000313578>. Acesso em: 12 ago. 2016.

6 . Op. Cit., p. 69, apud SCARANO, Julita. Crianga esquecida das Minas Gerais. In: DEL
PRIORI, Mary. (org.). Histéria das criangas no Brasil. 2a. ed. - Sdo Paulo: Contexto, 2000, p. 123.
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a honra das enjeitadas, violéncias aceitas socialmente quando se tratava de

escravos.”’

Pela falta de registro tanto das instituicdes que entregavam as criangas para
adocgado. Quanto das familias que as recolhiam é dificil mensurar quantas “filhos de

criacao” existiram nessa época.

Um costume na cultura brasileira que ainda é comum na atualidade é o que
convencionou chamar de “adogao a brasileira”. Que se trata de casais que registram

bebés como se os tivesse gerado. Na atualidade essa pratica é vedada pela lei.

No inicio dos anos XX surgem as primeiras regulamentac¢des da Adogéo com
o Cddigo de 1916. Refletindo a tendéncia do cédigo de 1916 de ter uma visao mais

patrimonial e de reproduzir os valores liberais e republicanos.

O Cddigo Civil de 1916 contemplava apenas a familia burguesa, tradicional e
patriarcal. Deixando na invisibilidade as demais configuragcbes familiares que ja

existiam nessa época como as muitas familias pobres e monoparentais.

Em 1957 houve significativa modificagao na legislagao civil sobre a matéria.
Houve mudanca na idade minima dos adotantes que passou de 50 anos de idade para
30 anos de idade. Além disso, foi modificada a exigéncia da diferenga de idade entre

adotantes e adotados que passou de 18 anos para 16 anos.

A modificacao da legislacao tinha clara intencdo de promover e incentivar os
processos de adogado. Entretanto essa legislagdo ndo teve nenhum progresso quanto
a igualdade entre os filhos. Tendo o adotado direitos sucessorios apenas se fosse filho
unico. Se os adotantes ja possuissem filhos bioldgicos o adotado n&o tinha nenhum
direito sucessorio. No caso dos adotantes viessem ter filhos bioldgicos apds a adogéo
o adotado teria direito a apenas a metade do valor que o filho bioldgico teria. (Pereira,
2012).

Importante avango na legislacdo que tratava da filiagdo através da adogao foi

a Lei 4.655, de 2-6-1965. A referida lei tratava da legitimagao adotiva. A legitimagao

7 VIEIRA, Joice Melo. Os filhos que escolhemos: discursos e praticas da adocido em camadas
médias. Dissertagdo (Mestrado). Campinas: UNICAMP, 2004, p. 49. Disponivel em:
<http://www.bibliotecadigital.unicamp.br/document/?view=vtls000313578>. Acesso em: 12 ago.
2016.
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adotiva ao contrario da adogao, como regulamentada na época, era irrevogavel e

significava o total desligamento da familia bioldgica.

Granato (2009), em seu livro sobre a legislagcdo da adogao ao longo dos anos
no Brasil, afirma que a legitimacgao adotiva foi a precursora da adogao plena,
que apareceria apenas no Cédigo de Menores de 1979. A legitimagao adotiva
s6 era deferida quando o menor de sete anos de idade fosse abandonado ou
6rfao nao reclamado por parentes por mais de um ano, ou cujos pais tivessem
sido destituidos do patrio poder ou, ainda, na hipétese de filho natural
reconhecido apenas pela mae, impossibilitada de prover sua criagao. Por
esse instituto, rompia-se a relacdo de parentesco com a familia de origem,
fato que ndo havia sido previsto nas leis anteriores.”®

Em 1979 foi sancionado o Cddigo de Menores que fazia diferenciagado da
adocao simples da adocao plena que dava ao adotado a condigao de filho dos

adotantes.

Apenas contemplava menores de sete anos de idade ou os maiores de sete
anos que ja conviviam com os adotantes. Era necessario o periodo de convivéncia de
um ano antes da sentenca. S6 poderiam adotar os casais casados a mais de cinco
anos e que pelo menos um dos cOnjuges fosse maior de 30 anos. Os viuvos (as)
podiam adotar se houvesse iniciado o periodo de convivéncia antes da morte do
cobnjuge. Os separados de fato também poderiam adotar se houvessem iniciado a
convivéncia anteriormente a adogao e se ambos estivessem de acordo sobre a guarda
do menor apds a separagao. A adogao plena era irrevogavel e conferia o adotado o
nome do adotante. Os adotados eram equiparados aos filhos bioldgicos em direitos e

deveres. Cessavam os vinculos de parentesco e filiagao anteriores.”®

8 PEREIRA, Paulo José. Adogado: realidade e desafios para um Brasil do século XXI. Tese
(doutorado). Campinas: UNICAMP, 2012, p. 22. Disponivel em: <http://www.unicamp.br/
anuario/2012/IFCH/IF CH-tesesdoutorado.html>. Acesso em: 10 ago. 2016

7 BRASIL. Lei 6.697, de 10 de outubro de 1979. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6697.htm>. Acesso em: 12 mai. 2016.
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CAPiTULO 4

ADOGAO HOMOAFETIVA

41 Alguns conceitos introdutérios

O estudo da sexualidade e da identidade de género € algo em constante
mutacao. Varios conceitos utilizados anteriormente para classificar as pessoas LGBT

se tornaram obsoletos.

A prépria sigla para identificar pessoas pertencentes a esse grupo foi
modificada. Anteriormente falava-se em GLS, (Gays, Lésbicas e Simpatizantes). A
sigla LGBT é mais abrangente e inclusiva para aqueles que sofrem discriminagao por
terem orientagao sexual e identidade de género fora dos padrées heteronormativo e
binario.

Atualmente foi incluida ainda a letra i, sendo adotada a sigla LGBT por

diversos paises.

Acrescentou-se assim os Intersexos, que sdo “pessoas que possuem genitais
ambiguos, com caracteristicas de ambos os sexos, e que podem se reconhecer como

homem ou como mulher, independente da caracteristica fisica”.8°

Inicialmente, se ligou o conceito de homossexualidade e heterossexualidade
diante do comportamento.

Houve o segundo momento, baseado na psicanalise, o desejo comega a

figurar como componente essencial.

“O objeto do impulso sexual é um ser humano, mas ha homogeneidade ao
invés de heterogeneidade do sexo, enquanto uma mulher satisfaz seu desejo com

uma mulher, ou um homem com um homem”.8'

8 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os Direitos LGBT. S&o Paulo: RT. 2014, p. 44.
8 KANT, Immanuel apud Avelino Aldo de Lima Neto. Prazer com Razdo - Analise Critica da Etica
Sexual Kantiana. Natal: Editora IFRN, 2013, p. 61.
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Prevalece atualmente a primazia do afeto, o comportamento seria apenas
uma consequéncia. Mas a sexualidade esta no sentir. A dimens&o emocional do ser
humano é passiva, nao se escolhe o que sentir. Apenas se sente diante dos estimulos

sensoriais do mundo.

Usualmente a base que se toma para classificar a orientacdo sexual do é o
orgao genital dos individuos. Ou seja, se a pessoa possui vagina e deseja pessoas
com vagina seria homossexual. Ha movimentos, inclusive internacionais, de ndo se
tomar o sexo “bioldgico” como parametro, e sim o género. A comissao interamericana
de direitos humanos adota esse conceito. De um género diferente do seu, do seu

mesmo género, ou de ambos géneros.

Nao se fala mais em opgao sexual. Sendo mais adequado em se falar em
orientacado sexual. Diante de tantas discriminagdes e lutas por direitos enfrentadas

pelas pessoas LGBT, nao seria razoavel acreditar que se trata de uma escolha.

Assim, orientagao sexual seria “La capacidad de cada persona de sentir una
profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente

al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género”.8?

Se 0 sexo biologico é algo simples. O género nao é. O género, embora se
tenha ainda o feminino e o masculino como referéncia, ha inumeras possibilidades de
vivenciar o género. Tendo o género como referéncia, elimina-se o binarismo. Comeca
a surgir cada dia mais numero de pessoas, que nao se identifica com os géneros

binarios, surgindo varias nomenclaturas.

Simone de Beauvoir, em "O Segundo Sexo”, trouxe a tona uma visao sobre a
questao de género até entdo ignorada, que € o peso social e cultural para a construgéo

de género, quando afirmou “n&o se nasce mulher, torna-se mulher”.8

Beauvoir, analisa a questao de género com foco nas questées da mulher e
com um certo reducionismo a socializagdo e a questdo biologica. Como se a

construcdo de género fosse algo puramente imposto e fossemos seres apenas

8 COMISSAO Interamericana de Direitos Humanos. Violencia contra personas LGBT: conceptos
basicos. Disponivel em:<http://www.cidh.org/LGBT-Violencia>. Acesso em: 10 mai. 2016.

8 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Tradugdo Sérgio Milliet. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2009.
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passivos nessa construgao. O que ndo condiz com toda complexidade da questdo de

género.

Judith Butler, numa visdo mais atualizada e ampla sobre a questao, pontua
que o género sao os significados culturais assumidos pelo corpo sexuado. Entretanto,
essa construcao nao pode decorrer de um sexo dado desta ou daquela maneira.
Assim, “0 género ndo deve ser meramente concebido como a inscrigdo cultural do
significado (uma concepgao juridica), mas também designar o aparato de produgao.
O sexo bioldgico é anterior a cultura, uma superficie politicamente neutra sobre a qual

age a cultura.®

Leciona Maria Berenice Dias que Género € uma construgao social que atribui
uma série de caracteristicas para diferenciar homens de mulheres em razdo do seu
sexo biologico. E identidade de género independe das genitais e seria o género em

que a pessoa se reconhece.®

Transexuais, transgéneros, trans ou travestis, sdo pessoas que se identificam
com o género diferente do que lhe é atribuido de acordo com sua genital. “Sao
individuos que independente da orientacdo sexual, ultrapassam as fronteiras do

género esperado e construido culturalmente para um e para outro sexo”.8

Homossexualidade ou homoafetivadade, serve para representar a
sexualidade vivida tanto por pessoas dos géneros masculinos, quanto feminino.
Embora na sigla LGBT, as expressdes Lésbicas e Gays (L e G da sigla), faca

diferenciagao entre homossexuais femininos e masculinos.

Homossexual — E a pessoa que sente desejo por alguém do mesmo sexo.
N&o é nada de errado, doentio ou sujo. E apenas o jeito como esta pessoa
sente a atragao sexual. [...]

Outra coisa importante para saber € a questdo dos jeitos e trejeitos. Ha
pessoas mais femininas, outras mais masculinas no seu modo de ser e de se
expressar. Mas isso ndo quer dizer necessariamente homossexualidade,
heterossexualidade ou bissexualidade. Por exemplo, um garoto que tem um
jeito mais feminino, ou uma garota que tem um jeito mais masculino. E
equivocado associar isso a homossexualidade. O homem pode se expressar

8 BUTLHER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade. Tradugdo
Renato Aguiar. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2010, p. 25.

8 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os Direitos LGBT. Sao Paulo: RT. 2014, p. 44.

8 SILVA JUNIOR, Enezio de Deus. Diversidade sexual e suas nomenclaturas. Apud DIAS, Maria
Berenice, Homoafetividade e os Direitos LGBT. S&o Paulo: RT. 2014.
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de modo mais feminino e ser heterossexual, assim como a mulher pode se
expressar de jeito mais masculino e também ser heterossexual. A
homossexualidade tem a ver com o nosso desejo sexual, e nao
necessariamente com a forma como nos vestimos ou nos expressamos no
mundo.®”

Bissexuais, sdo pessoas que tém atragao sexual ou afetiva por pessoas de
ambos os géneros. Nao necessariamente o grau de desejo e/ou envolvimento seria o

mesmo com ambos 0s géneros.

Os bissexuais sempre foram acusados de indecisos, de estar em cima do
muro, de ndo conseguir se definir. Os heterossexuais costumam ver a
bissexualidade como um estagio e ndo como uma condi¢ao alcangada na
vida. Muitos gays e lésbicas desprezam os bissexuais acusando-os de insistir
em manter os 'privilégios heterossexuais' e de ndo ter coragem de se assumir.
Por isso, € comum esconderem sua dupla orientacdo na tentativa de se
proteger das criticas. (...)

Marjorie Garber, professora da Universidade de Harvard, que elaborou um
profundo estudo sobre o tema, compara a afirmacao de que os seres
humanos sao heterossexuais ou homossexuais as crengas de antigamente,
como: 0 mundo é plano, o Sol gira ao redor da Terra. Acreditando que a
bissexualidade tem algo fundamental a nos ensinar sobre a natureza do
erotismo humano, ela sugere que, em vez de hetero, homo, auto, pan e
bissexualidade, digamos simplesmente sexualidade.?®

4.2 Panorama histérico das pessoas LGBT

As experiéncias homossexuais ja foram identificadas como criminosas,

amaldicoadas e doentias.

Para tentar explicar pessoas que nao se encaixam nos padrdes
heteronormativos sdo usadas varias areas de estudo. Ha abordagens feitas no campo
da psicologia, sociologia, medicina e do Direito.

8 MULLER, Laura. Educacao sexual em 8 ligées. Sao Paulo: Academia do Livro, 2013, p. 16.
8 LINS, Regina Navarro. A cama na varanda: Arejando nossas ideias a respeito de amor e sexo.
62 ed. Rio de Janeiro: Editora BestSeller, 2012, p. 457 e 458.
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A imposicdo da heterossexualidade como padrdo e como unica forma de
manifestacdo da sexualidade como aceitavel e normal € algo recente na histéria da

humanidade.

As sociedades egipcia e mesopotamia antigas toleravam relagdes

homossexuais, e as reconhecia em sua cultura, literatura e mitologia.®®

Na civilizagdo Romana, as relagbes entre pessoas do mesmo sexo eram
vistas com naturalidade. O preconceito recaia apenas sobre aquele que adotava a

posigdo passiva na relagao entre dois homens.*°

Aparentemente, ha um consenso entre os historiadores de que na Antiguidade
Greco-Romana néo se proibia o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, e que

havia tolerancia social para esse tipo de relagao.®’

A intolerancia comeca a aparecer na Alta Idade Média. O Cédigo de Justiniano
de 533 d. C tornou ilicita a relagao intima entre pessoas do mesmo sexo, assim como
o divércio e o adultério. A intengcao era preservar o modelo ideal de casamento

segundo o Cristianismo.%?

Como na Idade Média Igreja e Estado se confundiam, comegou a dominar a
ideia de que as relagdes homossexuais eram reprovaveis. Leciona Eskridge que
mesmo a Igreja sendo espiritualmente contra a relagdo homossexual porque dela néo
poderia resultar a procriagdo, admitia-se paradoxalmente “em alguns casos, unides

entre pessoas do mesmo sexo, especialmente entre clérigos”.

A Inquisicdo legitimava o seu poder com argumentos de autoridade e
padronizagdo moral e religiosa.®® Qualquer conduta desviante desse padrdo seria

condenavel pela Igreja e consequentemente pelo Estado.

Para Maria Berenice Dias “o maior preconceito em relacdo a

homossexualidade provém de religides, pois de acordo com a interpretacao biblica, a

8 ESKRIDGE JR., Wiliam N. A history of same sex marriage. 1993, p. 20. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2503&context=fss_papers>.
Acesso em: 14 ago. 2016.

%  JENCZAK, Dionizio. Aspectos das relagées homoafetivas a luz dos principios constitucionais.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 28.

9 ESKRIDGE JR., William N. Op. Cit.

92 ESKRIDGE JR., William N. A history of same sex marriage. 1993, p. 21. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2503&context=fss_papers>.
Acesso em: 14 ago. 2016

9 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenga. Belo Horizonte: Arraes Editora, 2009, p. 79.
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relacao sexual deveria tender para a procriagao, o que naturalmente, nao é possivel

em uma relacao entre pessoas do mesmo sexo”.%

No periodo moderno, apesar de afastado o discurso extremo religioso, outros
padroes comecgaram a existir. Nesse periodo a padronizacido pela sociedade tinha
como parametro o Estado burgués. O discurso ndo mais baseado na religido.
Entretanto os padrdes aceitaveis da sociedade eram definidos através de discursos

nacionalistas, do patriotismo, sexismo racismo e intolerancia religiosa.®

Entretanto, as unides homossexuais comegaram a ser fortemente combatidas
apenas no século XVII. Nesse periodo as leis tornaram as praticas de sodomia ilicitas.

A Igreja comecgou a perseguir pessoas com qualquer conduta homossexual.

No Brasil, os relacionamentos homoeréticos foram considerados crime até
1821. Mas a descriminalizagao pouco ou nada mudou. Quando deixou de ser crime

passou a ser considerada doenga. Permanecendo assim a mesma condenacgéao social.

A mudanca da sociedade para uma postura mais intolerante com as relagdes
homossexuais coincide com o periodo em que a sociedade ocidental se torna mais
urbana. Ha também a tomada pela cultura burguesa nesse periodo. Leciona Adelman,
que houve nessa época um pesado investimento histérico feito pelas instituicbes
religiosas sobre um “tipo de sexualidade: aquela que permite a organizagao social a
partir de um determinado tipo de familia, baseada num casal heterossexual e
monogamico e que restringe ou privilegia a pratica sexual orientada para a
procriacao”.

Na atualidade alguns paises como Afeganistdo, Suddo entre outros, tém

tipificacao penal para pessoas que se relacionam com pessoas do mesmo sexo.

A conquista de direitos e a reprovagao da Discriminagdao por Orientacdo
Sexual é algo bem recente na historia. Apenas nas ultimas décadas que alguns

direitos foram garantidos para esses grupos.

% DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBT. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2014, p. 87.
% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Op. cit, p. 79.
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Paises como Alemanha e Estados Unidos, que possuem prestigio econémico
e cultural no ocidente, até muito recentemente tinham legitimados flagrantes violagbes

no que tange ao direito da liberdade de orientagc&o sexual.

A Alemanha em 1933 inseriu em seu Cdédigo Penal a homossexualidade como
crime contra o Estado. A lei ndo diferenciava homens e mulheres, no entanto os
homens eram os punidos. O lesbianismo era considerado um desvio de

comportamento que podia ser corrigido com a procriagio.®®

Os homossexuais, travestis e transexuais foram submetidos a experiéncias
macabras e torturas nos campos de concentragdo nazistas. Apesar de vasta
documentagdo comprovando esses crimes, a Alemanha reconheceu publicamente
esses crimes apenas no ano de 2000. Sendo que os homossexuais, travestis e

transexuais foram as ultimas minorias a terem esse reconhecimento.

Nos Estados Unidos alguns julgamentos famosos condenaram pessoas por

sodomia.

Nos Estados Unidos, o simples fato de uma mulher ter, como amigos,
bissexuais foi o suficiente para caracteriza-la como uma. [Bennet v. Clemens,
230 Ga. 317, 196 S. E 2d 842 (1973)]. De outro, um homem que se afirmou
como homossexual a despeito de admitir nunca ter mantido relagdo sexual
com outro homem foi também tido como homossexual. [ Gaylard v. Tacoma
School Dist, 85,wash, 2d 348, 535 p. 2d 804 (1975)]. Da mesma maneira, a
simples exibicdo publica de maneirismos foram o suficiente para que o
individuo fosse tratado como tal [Kerma Restaurant Corp. V. state Liquor
Auth, 27 app. Div. 2d 918, 278 NY S. 2d 951 (1967)]. Tudo isso num contexto
de criminalizagdo de atos de sodomia pela maioria dos Estados daquele
pais.’

Os anos 60 foram marcados por um grande movimento de liberagédo sexual.
Em seguida nos anos 70 movimentos formados por pessoas homossexuais aderiram
essa luta pela liberagdo sexual onde aderir a um estilo de vida considerado gay e se
assumir homossexual eram considerados apice de liberdade. Essas ideias atingiam

% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenga. Belo Horizonte: Arraes Editora, 2009, p. 81.
% Id. Ibidem, p. 82.
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jovens brancos de classe média que podiam desfrutar dos beneficios da

descriminalizagdo da homossexualidade e da sua despatologizagéo.®®

Em 1989 a Dinamarca foi pioneira em permitir casais formados por pessoas

do mesmo género o registro da unido civil e os mesmos direitos dos casais

O primeiro pais a autorizar o casamento entre pessoas do mesmo sexo,
concedendo os mesmos direitos e deveres dos casais heterossexuais, foi a Holanda
em 2001.

Em 2010 o Parlamento Europeu afirmou que todos os Estados membros da

Unidao Européia devem reconhecer e garantir os direitos dos casais homoafetivos.

Em 2013 a Corte Europeia dos Direitos Humanos reconheceu que a formagao

da familia independia da orientagao sexual do casal.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia proibe qualquer tipo de

discriminacgao relacionada a orientagdo sexual no ambito do trabalho.

Os Estados Unidos apenas regulamentou o casamento homoafetivo em junho
de 2015.

Atualmente varios paises concedem asilo politico, por motivo de orientacao
sexual. Entre eles Alemanha, Bélgica, Dinamarca, Estados Unidos, Noruega e

Suécia.?®

Tratados e convengdes internacionais garantem direitos sobre a orientagcéo
sexual e identidade de género. O Comité de Direitos Humanos das Na¢des Unidas
determinou que legislagbes que proibem pensdes militares aos casais formados por
pessoas do mesmo sexo violam o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos.'%0

A Assembleia Geral da OEA aprovou a Declaragao sobre Direitos Humanos,
Orientacado Sexual e Identidade de Género. A Declaracao “reafirma os principios da
universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,

% MISKOLCI, Richard. A teoria Queer e a Sociologia: o desafio deuma analitica da normalizag3o.
Sociologias, Porto Alegre, ano 11, n° 21, jan./jun. 2009, p. 154.

% SUPLICY, Marta. Seminario sobre os direitos dos homossexuais. 21 set. 1999. Camara dos
Deputados. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sos/gays/dirh.htm>. Acesso em: 10
jun. 2016.

100 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBT. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2014.
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especialmente no que diz respeito aos atos de violéncia contra individuos em razao

da orientagdo sexual e identidade de género”."’

A ONU reconhece os Direitos LGBT como Direitos Humanos. Em junho de
2011 foi adotada a resolucdo 17/19 sobre direitos humanos, orientagcao sexual e
identidade de género. Assim promove agdes contra a discriminacdo devido a
orientacao sexual e identidade de género. Foi langada em 2011 a Campanha Livres e
Iguais. Que declara que todos nascem livres e iguais. Os Estados devem conceder as
pessoas LGBT os mesmos direitos concedidos aos demais. As obrigacdes legais dos

Estados de proteger os direitos humanos de pessoas.

Todas as pessoas, independente de sexo, orientagdo sexual ou identidade
de género, tém direito de gozar da protecdo assegurada pelo regime
internacional dos direitos humanos, inclusive em relagéo aos direitos a vida,
a seguranca pessoal e a privacidade, o direito de ser livre de tortura,
detencdes e prisbes arbitrarias, o direito de ser livre de discriminagdo e o
direito as liberdades de expressdo, de reuni&o e de associagado pacifica.'®?

4.3 Os direitos LGBT’S no ordenamento juridico brasileiro

A Constituicdo Federal embora embasada nos principios da dignidade da
pessoa humana, igualdade e vedar qualquer tipo de discriminagao ao definir familia e
casamento nao cita expressamente as unides por pessoas do mesmo sexo, 0 que Nnao

significa que nao a proteja.

Embora a Constituicdo Federal ndo tenha sido expressa em seu texto, ao
descrever a familia homoafetiva ou em proteger a populagédo LGBT a Carta Magna é

taxativa em vedar qualquer forma de discriminag&o e preconceito.

O Cddigo Civil ao descrever os impedimentos para o casamento e a unido
estavel ndo diz nada sobre o sexo ou género dos noivos. Nas causas de nulidade ou

anulagdo do casamento nenhuma delas se refere ao género ou sexo dos cénjuges.

101 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBT. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2014.

192 UNITED Nations Human Rights. Nascidos livres e iguais: orientagido sexual e identidade de
génego no regime internacional de direitos humanos. Versdo em Portugués. Traducao: Maricy
Apparicio. Brasilia: UNAIDS Brasil, 2013.
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Na legislagédo o casamento ou unido homoafetiva é citado na Lei Maria da
Penha, lei 11340/06, sobre a violéncia doméstica contra a mulher. Que no paragrafo
unico do art. 5 ° regulamenta que “as relagbes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacao sexual”. O Estatuto a Juventude, Lei 12.852/2013, em seu
artigo 17 incisos | e |l regulamenta que: “o jovem tem direito a diversidade e a
igualdade de direitos e de oportunidades e ndo sera discriminado por motivo de: |

etnia, raca, cor da pele, cultura, origem, idade e sexo. Il orientagao sexual...”

As legislacbes brasileiras ainda sdo omissas em muitas questbes da
populagado LGBT. O conservadorismo e a grande influéncia religiosa na politica ainda
sdo caracteristicos do legislativo brasileiro. Apesar de contrario a Constituicao Federal

que assegura a liberdade de credo e define o Brasil como pais laico.

Ainda ha discriminagao referente a orientacdo sexual sobre a doagdo de
sangue. Nessa matéria esta em tramitacao a PL287/2003 que torna crime a rejei¢cao
de doadores de sangue e a PL 4.373/2008, sobre a proibicao de tratamento

discriminatério aos doadores de sangue nos locais de coleta.'®

Algumas resolugdes do poder executivo garantiram alguns avangos no
tratamento dado a populacdo LGBT. A resolugdao n° 1 de 15 de abril de 2014,
estabelecer os parametros de acolhimento de LGBT em privagao de liberdade no
Brasil. Recentemente a Resolucédo n° 12, de 16 de janeiro de 2015 do poder executivo
garantiu basicamente o uso do nome social e a ser tratado pelo mesmo. Além de

garantir o uso do banheiro de acordo com a identidade de género.

Segundo Maria Berenice Dias, atualmente existem 98 projetos em tramitagéo
no Congresso Nacional, 86 na Cémara dos Deputados e 12 no Senado Federal a
respeito da populagdo LGBT. Alguns desses projetos garantem direitos outros

pretendem restringi-los ou impedir que essas pessoas tenham garantias.'%4

Apesar das lacunas e omissdes das leis o judiciario brasileiro, baseado nos
principios constitucionais, tem se mostrado mais favoravel aos direitos LGBT. O
Supremo Tribunal Federal tem trazido importantes avancos quanto ao respeito a

diversidade sexual e igualdade de género.

103 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBT. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2014.
104 1d. Ibidem.
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Em 2011 o STF reconheceu o direito a Unido por pessoas do mesmo sexo. E
em 2013 o CNJ determinou através da Resolucdo n. 175 de 14 e maio de 2013,
determinou que os cartérios em todo territério nacional ndo podem recusar a
celebracao de casamentos civis de casais do mesmo sexo ou deixar de converter em

casamento a unido homoafetiva.

4.4 A familia homoafetiva ou homoparental

A familia formada por um casal de pessoas do mesmo género foi reconhecida
juridicamente em 2011 através do reconhecimento do STF da Unido Homoafetiva, por
meio da ADIn 4.277 a ADPF 132.

O casal formado homoafetivo, assim como o casal heterossexual, pode
buscar a parentalidade de diversas formas. A Adog¢ao, embora seja a forma mais
falada de parentalidade quando se trata de unides entre pessoas do mesmo sexo, nao
€ a unica forma. O casal pode recorrer a fertilizacdo assistida por laboratérios,
inseminacao artificial no caso de duas pessoas com utero. Barriga de aluguel no caso
de duas pessoas com pénis. Ou até mesmo podem recorrer a fertilizacdo natural onde

um dos cbnjuges fertiliza ou engravida de uma terceira pessoa.

Outra possibilidade seria quando um dos cénjuges ja possuia filhos advindos

de relagdes heterossexuais anteriores a uniao.

Uma realidade do Direito de familia é o reconhecimento da parentalidade
socioafetiva.

A realidade de muitas familias brasileiras com casais homoafetivos € o
reconhecimento da parentalidade dos filhos dada somente a um dos conjuges. No
caso de filhos bioldgicos apenas ao cénjuge genitor. No caso de adogao muitas vezes
pelo preconceito enfrentado muitos preferem recorrer a adogdo monoparental, sendo

a adocao feita por apenas um dos conjuges.

Fato € que mesmo que juridicamente a parentalidade seja de apenas um, com
a convivéncia, vinculo de afeto e vinculo psicolégico existe aqui a parentalidade

socioafetiva.
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O direito de familia reconhece a parentalidade socioafetiva e a jurisprudéncia
ja tem reconhecido casos de multiparentalidade, até mesmo no caso de pessoas

heterossexuais.

Com as novas configuracbes de familia o reconhecimento da
multiparentalidade tem se feito necessario ja que o direito, principalmente o direito de

familia, deve acompanhar a realidade das mudancgas sociais.

Assim, é possivel que uma pessoa seja filha de uma mae e dois pais, o pai
biologico e o pai socioafetivo no caso de familias heteroafetivas, essa
multiparentalidade esse reconhecimento também se estende para os casais

homoafetivos.

Em decisdo inédita a 82 Camara Civel do TJRS reconheceu o direito a
multiparentalidade de Isabel, filha biolégica de Maria e Paulo, mas em vista do
casamento de Maria e Lucia. Foi reconhecido a multiparentalidade, o direito ao

registro, incluido o nome dos seis avos.

APELACAO CIVEL. DECLARATORIA DE MULTIPARENTALIDADE.
REGISTRO CIVIL. DUPLA MATERNIDADE E PATERNIDADE.
IMPOSSIBILIDADE ~ JURIDICA DO PEDIDO. INOCORRENCIA.
JULGAMENTO DESDE LOGO DO MERITO. APLICACAO ARTIGO 515, § 3°
DO CPC. A auséncia de lei para regéncia de novos — e cada vez mais
ocorrentes — fatos sociais decorrentes das instituicdes familiares, ndo é
indicador necessario de impossibilidade juridica do pedido. E que “quando a
lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito (artigo 4° da Lei de Introdugdo ao Cadigo
Civil). Caso em que se desconstitui a sentenga que indeferiu a petigao inicial
por impossibilidade juridica do pedido e desde logo se enfrenta o mérito,
fulcro no artigo 515, § 3° do CPC. Dito isso, a aplicagao dos principios da
“legalidade”, “tipicidade” e “especialidade”, que norteiam os “Registros
Publicos”, com legislagéo originaria pré-constitucional, deve ser relativizada,
naquilo que ndo se compatibiliza com os principios constitucionais vigentes,
notadamente a promogédo do bem de todos, sem preconceitos de sexo ou
qualquer outra forma de discriminagao (artigo 3, IV da CF/88), bem como a
proibicdo de designagdes discriminatodrias relativas a filiagao (artigo 227, § 6°,
CF), “objetivos e principios fundamentais” decorrentes do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, ha
que se julgar a pretensdo da parte, a partir da interpretacdo sistematica
conjunta com demais principios infra-constitucionais, tal como a doutrina da
protecéo integral o do principio do melhor interesse do menor, informadores
do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), bem como, e
especialmente, em atencdo do fenébmeno da afetividade, como formador de
relacbes familiares e objeto de protecéo Estatal, ndo sendo o carater bioldgico
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o critério exclusivo na formacéo de vinculo familiar. Caso em que no plano
fatico, é flagrante o animo de paternidade e maternidade, em conjunto, entre
o casal formado pelas maes e do pai, em relagdo a menor, sendo de rigor o
reconhecimento judicial da “multiparentalidade”, com a publicidade
decorrente do registro publico de nascimento.'®

Sendo a multiparentalidade uma realidade. Nao seria juridicamente
impossivel o reconhecimento de duas maes ou de dois pais. Sendo mais benéfico a
crianga e adolescente o reconhecimento juridico de sua realidade e da filiagao que ja
existe no campo afetivo. Assim, ficam resguardados os direitos oriundos da filiagao,

como direito ao nome, direitos sucessorios, de alimentos, entre outros.

4.5 Os projetos de lei

Com argumentos baseados na opinidao pessoal, nas convicgdes religiosas e
na tradicao familiar, muitos se opéem a adog¢ao de criangas e adolescentes por casais

homoafetivos.

Os opositores a adogao homoafetiva usam a omissao da lei para justificar a

sua improcedéncia.

Assim tramita na Camara dos Deputados, representando setores mais
conservadores da sociedade, projetos de lei que procuram limitar o direito de casais

homoafetivos adotarem.

Recentemente foi aprovado pela comissdo especial da Céamara dos
Deputados o projeto de lei PL 6583/13 Estatuto da Familia. O referido projeto de lei
foi amplamente divulgado e debatido pela sociedade.

A Cémara dos Deputados promoveu enquete em seu portal com a pergunta
“Vocé concorda com a definicdo de familia como nucleo formado a partir da unido

entre homem e mulher, prevista no projeto que cria o Estatuto da Familia?"%

195 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel n° 70062692876
[n° CNJ: 0461850-92.2014.8.21.7000]. Oitava Cémara Civel, Relator Des. José Pedro de Oliveira
Eckert, j. 12.05.2015. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 01 mai. 2016.

106 BRASIL. Camara dos Deputados. Camara promove enquete sobre conceito de familia.
Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITOS-HUMANOS/461790
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A maior polémica em torno do Estatuto da Familia é o seu art. 2° que define
familia como nucleo formado a partir da unido entre homem e mulher. Na justificativa

do projeto

O projeto de Lei n° 7018/2010, propde a alteragao do paragrafo 2° do artigo
42 da Lei n® 8.069, de 1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente, para proibir a

adocédo por casais do mesmo sexo.

No texto que justifica o projeto:

Tais “casais” — por assim dizer -- ndo constituem uma familia, instituicdo que
pode apenas ser constituida por um homem e uma mulher unidos pelo
matrimoénio ou pela estabilidade de sua unio.

A adogdo por casais homossexuais expora a crianca a Sérios
constrangimentos. Uma criangca, cujos pais adotivos mantenham
relacionamento homoafetivo, tera grandes dificuldades em explicar aos seus
amigos e colegas de escola porque tem dois pais, sem nenhuma mée, ou
duas maes, sem nenhum pai.

E dever do Estado colocar a salvo a crianca e o adolescente de situacdes que
possam causar-lhes embaracos, vexames e constrangimentos. A educacao
e a formacao de criancas e adolescentes deve ser processada em ambiente
adequado e favoravel ao seu bom desenvolvimento intelectual, psicoldgico,
moral e espiritual. Por essa razao, a lei, adequando-se aos preceitos
constitucionais, deve resguardar os jovens de qualquer exposi¢cao que possa
comprometer-lhes a formagéo e o desenvolvimento.

Note-se que o ordenamento juridico brasileiro ndo permite a adogéo por
“casais” homossexuais. Ao mesmo tempo, ndo torna explicita a proibi¢ao.

Essa ambiguidade tem levado certos juizes de primeira instancia a conceder
tais adogdes — que sao, posteriormente, tornada nulas pelos tribunais
superiores.

Creio, portanto, que devemos seguir o exemplo de paises como a Ucrania,
que recentemente tornou explicita a proibigcdo de que estamos a tratar. Assim,
conto com o apoio dos membros desta Casa, no sentido da aprovagao desta
proposigéo.'%’

-CAMARA-PROMOVE-ENQUETE-SOBRE-CONCEITO-DE-FAMILIA.html>. Acesso em: 02 mai.
2016.

107 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de lei n° 7.018, de 2010 (Do Sr. Zequinha Marinho).
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/747302.pdf>. Acesso em: 14 ago. 2016.
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Justifica-se o projeto de lei questionando a qualidade da criagédo de um casal
homoafetivo e o impacto na vida social da crianga em ser reconhecida como membro

de uma familia com essa caracteristica.

Procura o projeto de lei deixar explicita a proibicado da ado¢gado homoafetiva

para impedir os juizes a proferirem decisdes favoraveis.

Outro projeto de lei que também tem como objetivo vetar a formagao de
familias homoafetivas € o PL numero 620/2015, que a proposta é a mesma do anterior
de alterar o ECA para vetar expressamente a adogao por casais homoafetivos.

Justifica assim a relatora do projeto:

(...). Em 2011, por ocasido do julgamento conjunto da ADI n° 4277/DF e da
ADPF n°® 132/RJ, o Supremo Tribunal Federal concedeu a unido homoafetiva
o0 mesmo tratamento juridico conferido as unides estaveis. A partir de entao,
algumas varas de infancia e juventude e tribunais estaduais houveram por
bem autorizar também a adogdo conjunta por casais homossexuais,
malgrado a inexisténcia de autorizagéo legal. Ocorre que tema téo sensivel e
de tamanha relevancia social requer deliberagdo do Congresso Nacional,
arena adequada a discussdo e imposicao de significativa alteracdo do
ordenamento juridico. O reconhecimento juridico de unido homoafetiva nao
implica automaticamente a possibilidade de adogao por estes casais, matéria
que, a toda evidéncia, dependeria de lei. O regramento legal da adog&o nao
se sujeita ao das unides civis ou ao do casamento. Cuida-se de instituto
especial, que visa ao atendimento dos interesses do adotando, ndo se
podendo alegar que sua vedacdo a casais homossexuais seja discriminagao
no acesso a um direito. A adogao ¢ instituto funcionalizado para alcangar o
superior interesse do adotando e ndo para garantir filhos a quem néo os pode
gerar. Em outras palavras, ndo ha direito a adotar por candidatos a pais, mas
direito a adogcdo pelos menores. A diferenga entre os institutos foi bem
delineada pelo parlamento portugués que, ao aprovar a Lei n° 9, de 31 de
maio de 2010, autorizou o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo,
com a ressalva de que a alteragcao relativa ao matriménio nao implicaria a
admissibilidade legal de adog&o por conjuges do mesmo sexo (art. 3°). No
Brasil, apesar da redagéo clara do § 2° do art. 42 do ECA, os intérpretes vém
conferindo interpretagdo ampliativa e indevida a deciséo proferida pelo STF,
alterando o regramento de instituto contra o texto da lei. E imperioso salientar
que a adocado implica a insergao da crianga ou adolescente no seio de uma
familia, sistema de vital importancia para o seu adequado e saudavel
desenvolvimento fisico, psiquico e social. E na familia que as primeiras
interacdes sdo estabelecidas, trazendo implicagdes significativas na forma
pela qual a crianga se relacionara em sociedade. O convivio familiar é o
espago de socializagdo infantil por exceléncia, constituindo a familia
verdadeira mediadora entre a crianga e a sociedade. O novo modelo de
familia, contrario ao tradicional, consagrado na referida decisdo judicial,
encontra ainda resisténcia da populagao brasileira. Em pesquisa recente, o
IBOPE constatou que 53% da populagéo é contra o casamento entre pessoas
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do mesmo sexo. Dessa forma, a presente proposi¢do tem a finalidade de
evitar que criangas e adolescentes adotados sejam inseridos em situagcao
delicada e de provavel desgaste social. A colocagdo ambiente familiar que
nao logra ampla aceitagdo social pode gerar desgaste psicologico e
emocional em fase critica de desenvolvimento humano, sendo, portanto,
necessario assegurar que a adogao conjunta seja deferida nos moldes do que
inicialmente intencionava o art. 42, § 2°, do ECA. Assim, até que estudos
cientificos melhor avaliem os possiveis impactos sobre o desenvolvimento de
criangas em tal ambiente e que a questdo seja devidamente amadurecida,
por meio de discussdo no ambito constitucionalmente previsto para tanto — o
Parlamento, deve ser vedada a adocdo homoparental, uma vez que, na
pratica, observa-se a deliberada distorcdo do sentido original do dispositivo
acima colacionado por érgaos do Poder Judiciario. Por todo o exposto, conto
com a colaboragédo dos nobres pares para a aprovacao do projeto que ora
submeto a apreciagao.'®

A relatora do projeto defende que as criangas criadas por casais do mesmo
género sao expostas a situagao delicada e a desgaste social. Defende que a familia

adequada é a familia formada por casal heterossexual.

Sustenta a Deputada relatora que 53% da populagéo brasileira é contra o
casamento homoafetivo. E, portanto, seria necessaria uma lei proibindo a adogao de
criangas e adolescentes por casais homoafetivos mesmo com o reconhecimento da
unido estavel para casais de pessoas do mesmo género. Pois os danos em serem

criadas por uma familia assim seriam prejudiciais ao adotado.

Maria Berenice Dias leciona que a lei de Registros Publicos supunha a
diversidade de género e que os pais fossem casados. Entretanto resolucao do CNJ
uniformizaram o modelo de certiddo de nascimento devendo conter apenas as

expressoes “filiagdo” e avos”.'®

O Atual Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo traz qualquer restricao

quanto ao sexo, estado civil ou a orientagdo sexual do adotante.''®

A Atual Lei de adocdo nao afasta a possibilidade de adocédo por casais
homoafetivos. Além disso alterou o §2° do art. 42 do ECA que diz que “a adogao sera

108 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de lei n° 620, de 2015 (Da Sra. Julia Marinho).
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=175E8
DDOFACA2E9962C86BDE 1F69D228.proposicoesWeb1?codteor=1306827 &filename=PL+620/201
5>. Acesso em: 14 ago. 2016.

199 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBT. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2014, p. 205.

M0 1d. Ibidem, p. 206.
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deferida quando apresentar reais vantagens para o adotante e fundar-se em motivos
legitimos”. Nao fazendo aqui qualquer objegcdo quanto ao género ou orientagéo sexual

dos adotantes.

4.6 Adocao por pessoas transgéneros, transexuais e travestis

A doutrina e jurisprudéncia tém debatido a questdo da adogado por casais
homoafetivos. Entretanto, erro comum é incluir pessoas transgéneros como se
homossexuais fossem. Apesar de incluidos no acrénimo LGBT, como outrora
abordado, a transexualidade se trata de uma questao de género e nao de orientacéo
sexual. Algumas pessoas trans sao de fato homossexuais, outras sdo heterossexuais.
A identidade de género n&o abarca a orientacdo sexual. Nesse sentido, Elizabeth
Zambrano diz que: “embora sejam comumente percebidas como fazendo parte do
mesmo universo homossexual, travestis e transexuais apresentam especificidades na

sua construgéo identitaria e, consequentemente, na sua relagéo de parentalidade”'

Por muito tempo, foi assegurado o direito a alteracdo ao nome e identidade de
género somente quando vencidas as etapas de redesignagdo genital.''? Contudo,
entre alguns magistrados ha o entendimento de que nao € necessaria a prévia cirurgia
para ser possivel a alteragcdo dos documentos, ja que a identidade de género € uma
condigdo psiquica e social. Se identificando com determinado género e se
apresentando socialmente como tal, ndo condiz com a realidade o nome e o sexo dos

registros manterem o erro da designacao feita ao nascer.

Pela falta de legislagao especifica para os casos de alteragao de registro civil,
fica a critério da interpretacéo do julgador os casos da alteragado sem cirurgia. E quanto

a isso, ainda n&o ha uma uniformidade na jurisprudéncia.

111 ZAMBRANO, Elizabeth. Parentalidades "impensaveis": pais/maes homossexuais, travestis e
transexuais. In: SciElo Brasil. Horizontes antropolégicos. Vol.12 n.26. Porto Alegre July/Dec. 2006.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-71832006000200
006>. Acesso em: 14 ago. 2016.

"2 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBT. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2014, p. 288.
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A alteragao do registro civil € o tema do Projeto de Lei 5.002/2013, conhecido
como lei Jodo Nery, proposto pelo deputado Jean Wyllys do PSOL e pela deputada
Erika Kokay do PT.

Quando possibilitado o acesso a alteracdo dos registros, é garantido as
pessoas transgéneros acesso a varios direitos. A adogéo legal fica mais acessivel
para as pessoas que tiveram seus documentos ajustados a sua realidade de género.
Com a alteragao dos registros civis, passa a pessoa a gozar de todos os direitos ja

garantidos a determinado género.

No que tange ao acesso a parentalidade, a alteracdo do documento, assim
como a classe social, sdo fatores de grande influéncia. Principalmente pela forma

divergente que o assunto ainda é tratado pelo judiciario.

Mesmo que pessoas homossexuais ainda sofram muitas discriminagdes, o
preconceito € muito mais sentido por pessoas transexuais. As mulheres transexuais
sao as principais afetadas, pois acabam tendo o acesso a profissao dificultado. Ainda
hoje, apenas uma minoria consegue a colocacao profissional, sendo que, para muitas,

a prostituicao € a unica opgao para o sustento.

Para pessoas transexuais de classe mais baixa, a parentalidade, na maioria
das vezes é exercida informalmente. Muitas criam sobrinhos, criangas abandonadas,
sem, no entanto, formalizarem essa situagdo. Aqui, ha além da discriminagdo das
decisdes, a propria dificuldade de acesso ao judiciario. Essa forma de adogao informal
€ muito comum em toda a classe mais pobre brasileira. A vontade de ser mae ou pai,

aliada ao contato com criangas em situacao de abandono.

Elizabeth Zambrano, relata que as mulheres transexuais em situacdo de
vulnerabilidade social, ndo fazem distingado de cor, género e até mesmo saude fisica
das criangas que adotam. E que geralmente recorrem ao judiciario apenas para

pedirem a guarda de criangas que ja cuidam.

Para aquelas pessoas que conseguiram a alteragdo nos documentos civis
para possuirem identidade de acordo com sua identidade de género. A adogao legal

torna-se facilitada. Nesse sentido Zambrano:

A mudanga nos documentos de identidade €, para as transexuais, de enorme
importancia para o acesso a parentalidade, pois € pelo uso de documento
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adequados a sua identidade social que pensam conseguir a adogao legal de
uma crianga. Assim, algumas fazem planos de adotar, mesmo tendo presente
a possibilidade de serem impedidas devido as diferentes formas do poder
judiciario tratar a questdo.'"®

Outro problema que se identifica ante a anterioridade da alteracdo dos
documentos e reconhecimento do Estado da identidade da pessoa é a parentalidade

ser reconhecida no papel diverso de seu género.

A pessoa apoés ter a alteragdo do nome, recorre ao judiciario com sua
identidade real de género. Sendo assim facilitada a conquista da parentalidade. Sendo
também esta reconhecida de acordo com seu género. Garantindo o reconhecimento

de homens trans como pais e de mulheres trans e travestis como mae.

Nesse sentido, Tereza Rodrigues Vieira: “a transexualidade, por si s, nao
retira do individuo a idoneidade e a aptidao para instruir uma crianga. Tal circunstancia
nao depde contra a indole moral do individuo, nem vai de encontro aos interesses do

adotado”. 14

O direito de exercer a parentalidade através da adocao, ndo deve estar
atrelada a alteragcdo dos documentos. A falta de legislacdo especifica faz com que
pessoas que nao tiveram os documentos alterados dependam do livre convencimento
do magistrado. Nesse aspecto as dificuldades enfrentadas se assemelham dos casais
homoafetivos. Assim, como pontuado no inicio, as garantias e direitos conquistados

devem se estender também aos transexuais.

4.7 Adocao unilateral por homossexuais

A adocao homoafetiva ainda € tema controverso em diferentes setores da
sociedade.

113 ZAMBRANO, Elizabeth. Parentalidades "impensaveis": pais/mies homossexuais, travestis e
transexuais. In: SciElo Brasil. Horizontes antropolégicos. Vol.12 n.26. Porto Alegre July/Dec. 2006.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-71832006000200
006>. Acesso em: 14 ago. 2016.

"4 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Direito a adequacio de sexo transexual. P. 48, apud DIAS, Maria
Berenice. Homoafetividade e os Direitos LGBT. S&o Paulo: RT. 2014.
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Setores mais conservadores ainda mantém a visao de familia como formada
apenas por homem e mulher, casal heterossexual, apesar de essa ser a realidade de
poucas familias brasileiras. Ja que o numero de familias monoparental, multiparental

e homoafetiva supera o numero de familias ditas tradicionais.

Nao ha nenhuma previsdo nos requisitos para a adogao que impegam uma
pessoa de adotar por sua orientagdo sexual e/ou identidade de género. O art. 43 do
Estatuto da Criangca e do Adolescente sdo que “apresente reais vantagens para o

adotado e se fundamente em motivos legitimos”.’"®

Anteriormente a decisdo do STF que reconhecia a unido homoafetiva muitas
pessoas em relacdo homoafetiva se candidatavam para adotar individualmente.
Sendo assim, a crianga e adolescente convivia com vinculo de parentalidade com
ambos os cdnjuges, mas apenas possuia vinculo juridico com um deles. E o outro,
apesar do vinculo afetivo, ndo possuia poder familiar sobre a crianga o que nao era
benéfico para a mesma ja que deixava de possuir varias garantias advindas das

responsabilidades geradas pela parentalidade.

4.8 A adocgao de criangas por casal homoafetivo — entendimento doutrinario

e jurisprudencial

Se enquadrar em determinada orientagao sexual ou identidade de género nao

esta entre o rol das exigéncias para adotar um filho existentes na legislagéo.

Admite-se a habilitagdo conjunta para adogdo de pessoas que estdo em
relagbes homoafetivas. Cabe ressaltar, que nesse caso, ndo so o direito a igualdade
de direitos entre homossexuais e heterossexuais e o combate a discriminacdo que
estdo sendo resguardados. Também estdo sendo garantidos os interesses da crianga
e do adolescente, sendo eles os direitos materiais, como os de sucessao e a garantia
de pertencimento a uma familia. Assim, sendo registrado por ambos os cénjuges torna
a verdade material da familia uma verdade formal. Ambos os cbnjuges passam a

terem direitos e deveres de pais perante o filho.

15 DIAS, Maria Berenice. Manual de direitos das familias. 10 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2015.



67

A visibilidade das unides homoafetivas é fato novo que causa resisténcia em

setores conservadores, entretanto a lei precisa dialogar com a evolugao social.

A unido de pessoas do mesmo género, pautada em afeto, respeito e
cumplicidade, descortina o nascimento de uma nova familia. Ndo pode se sobrepor o

preconceito a dignidade e ao direito da felicidade.®

A Constituicao Federal protege a crianga e adolescente, assim, sao garantidos
direitos a saude, educacéao e a convivéncia familiar. Pois a familia seria a garantidora
de desenvolver as potencialidades e garantir uma vida cercada de afeto e cuidado. A

adocgao permite que criangas e adolescentes sejam conduzidas as familias.

Atualmente constam no Cadastro Nacional de Adogao 6352 (seis mil trezentas
e cinquenta e duas) criangas aguardando para poderem pertencerem a uma familia e

usufruir de todas as garantias que esta possa Ihes proporcionar.™”

Se o casal atender aos requisitos e demonstrar capacidade para proporcionar
a crianca afeto, cuidado, um ambiente saudavel, demonstrarem o desejo de serem
pais ou maes, garantindo os interesses do adotado, o tornando filho, formarao assim

uma familia.

O STF reconheceu a adocao homoafetiva na Decisao do Recurso
Extraordinario 846102. A relatora do processo Ministra Carmen Lucia, fundamentou
diante do entendimento jurisprudencial do STF baseando-se na Acao Direta de
Inconstitucionalidade 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132, agbes que reconheceram o Direito de Unido Estavel entre pessoas
do mesmo sexo. Ainda decidiu sobre uma possivel limitacdo na idade de criangas
adotadas por esses casais. Nas palavras da relatora:

Se as unides homoafetivas ja sdo reconhecidas como entidade familiar, com
origem em um vinculo afetivo, a merecer tutela legal, ndo ha razao para limitar
a adogao, criando obstaculos onde a lei nao prevé.

2. Delimitar o sexo e a idade da crianga a ser adotada por casal homoafetivo
€ transformar a sublime relacao de filiagdo, sem vinculos biolégicos, em ato

116 | OUZADA, Ana Maria. Evolugdo do conceito de familia. p. 270. In: DIAS, Maria Berenice.
Diversidade sexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: RT, 2011.

"7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Cadastro nacional de adogdo. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/cadastro-nacional-de-adocao-cna acessado em
20/01/2016>. Acesso em: 05 mai. 2016.
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de caridade provido de obrigagdes sociais e totalmente desprovido de amor
e comprometimento.

Ainda no RECURSO EXTRAORDINARIO 846.102 palavras do Ministro Ayres
Brito:

a Constituicao Federal ndo faz a menor diferenciacdo entre a familia
formalmente constituida e aquela existente ao rés dos fatos. Como também
nao distingue entre a familia que se forma por sujeitos heteroafetivos e a que
se constitui por pessoas de inclinacdo homoafetiva. Por isso que, sem
nenhuma ginastica mental ou alquimia interpretativa, da para compreender
que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo “familia” nenhum
significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. Recolheu-o com o sentido
coloquial praticamente aberto que sempre portou como realidade do mundo
do ser. Assim como da para inferir que, quanto maior o nimero dos espagos
doméstica e autonomamente estruturados, maior a possibilidade de efetiva
colaboragédo entre esses nucleos familiares, o Estado e a sociedade, na
perspectiva do cumprimento de conjugados deveres que sado fungdes
essenciais a plenificacdo da cidadania, da dignidade da pessoa humana e
dos valores sociais do trabalho. Isso numa projegao exdgena ou extramuros
domeésticos, porque, endogenamente ou interna corporis, os beneficiarios
imediatos dessa multiplicagdo de unidades familiares sao os seus originarios
formadores, parentes e agregados. Incluido nestas duas ultimas categorias
dos parentes e agregados o contingente das criancas, dos adolescentes e
dos idosos. Também eles, criangas, adolescentes e idosos, tanto mais
protegidos quanto participes dessa vida em comunhdo que é, por natureza,
a familia. Sabido que lugar de criangas e adolescentes nao é propriamente o
orfanato, menos ainda a rua, a sarjeta, ou os guetos da prostituicao infantil e
do consumo de entorpecentes e drogas afins. Tanto quanto o espacgo de vida
ideal para os idosos ndo sao os albergues ou asilos publicos, muito menos o
relento ou os bancos de jardim em que levas e levas de seres humanos
abandonados despejam suas ultimas sobras de gente. Mas o comunitéario
ambiente da prépria familia. Tudo conforme os expressos dizeres dos artigos
227 e 229 da Constitui¢cao, este Ultimo alusivo as pessoas idosas, e, aquele,
pertinente as criangas e aos adolescentes. Assim interpretando por forma
nao-reducionista o conceito de familia, penso que este STF fara o que lhe
compete: manter a Constituicdo na posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, pois o conceito contrario implicaria forgar o nosso Magno Texto a
incorrer, ele mesmo, em discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou
homofoébico. Quando o certo — data vénia de opinido divergente - é extrair do
sistema de comandos da Constituicdo os encadeados juizos que
precedentemente verbalizamos, agora arrematados com a proposigao de que
a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagao de
uma autonomizada familia. Entendida esta, no ambito das duas tipologias de
sujeitos juridicos, como um nucleo doméstico independente de qualquer outro
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e constituido, em regra, com as mesmas notas factuais da visibilidade,
continuidade e durabilidade.'®

O que deve ser observado ¢é afetividade edificante e o interesse do adotados,

a capacidade de dar afeto e de oferecer cuidados ao adotante. Assim:

Tendo a afetividade edificante e os reais interesses do adotado como
orientacao do processo de adocgao e escolha da familia, ndo cabe distinguir a
orientacdo sexual dos casais homossexuais que pleiteiam juntos a adogao,
pois tal diferenciagdo néo é feita pela legislagdo.'"®

Assim a jurisprudéncia nao demonstra qualquer impedimento para adogao. As
decisdes recentes mostram que além de ser legal esta plenamente de acordo com os

principios da carta magna.

Sendo assim, caso o direito de adogao seja retirado dos casais homoafetivos

seria flagrante retrocesso, 0 que seria contrario aos principios constitucionais.

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 846102 / PR — Parana. Relatora: Min. Carmen Ldcia.
Julgamento:  05/03/2015. Disponivel em:  <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar
Jurisprudencia.asp?s1=%28%28ado%E7ao+homoafetiva%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=
baseMonocraticas>. Acesso em: 10 mai. 2016.

19 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. Adogdo por casais homossexuais. p. 152. apud DIAS, Maria
Berenice. Homoafetividade e direitos LGBT. Sao Paulo: RT, 2014. p. 211.
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CONCLUSAO

As familias sempre foram plurais. Um modelo unico de familia ndo é a
realidade do instituto familia ao se analisar os diferentes contextos histéricos, culturais

e sociais.

A atual concepgao de familia tem como principio norteador o afeto. Assim, o
cuidado, a solidariedade familiar, a responsabilidade uns com os outros séo fatores

determinantes para a construgéo da familia contemporanea.

Os principios constitucionais analisados demonstram que a garantia de
direitos das familias formadas por casais homoafetivos sdo plenamente de acordo

com a atual ordem constitucional.

O principio da Dignidade Humana esta ligado tanto a protecao da infancia no
caso da adogado, como também aos direitos a orientacdo sexual e identidade de

género.

Os principios da Liberdade e igualdade visam garantir que o Estado nao
interfira nos assuntos de foro intimo, no modo de ser e de agir. Bem como que trate

todos os seus jurisdicionados com isonomia.

O principio da solidariedade familiar prevé que muito além do afeto os

integrantes de uma familia tém deveres uns com os outros.

O Afeto aparece como principio basilar do direito de familia. O principio da
Afetividade que n&o se confunde com o sentimento de afeto, tém como base o cuidado

e o afeto.

Embora existam varias configuragdes de familia existe no legislativo e em
setores conservadores da sociedade, movimentos contrarios as conquistas de Direitos

por familias formadas por casais de pessoas do mesmo género.

Esses projetos sdo antagbnicos as recentes decisbes do judiciario que
garante o direito de pessoas LGBT, casais homoafetivos, a constituirem familia e a

adotar criangas.
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Impedir que casais homoafetivos, tenham filhos por meio de adogdo, nao
apenas fere os principios constitucionais, e os direitos desses individuos como
também priva milhares de criancas que estdo a espera de uma familia que as acolham

e as protejam. Além de privarem criangas que de fato ja sao

Se o casal cumprir todos os requisitos, tendo sempre como requisito principal
0 maior interesse da crianga, ndo seria razoavel negar a habilitagdo da adogéo para

€ssas pessoas € negar a essas criangas uma familia.

A orientagdo sexual e/ou identidade de género ndo devem ser fatores a
influenciar no processo de adogao. Devem ser analisados os requisitos objetivos para

a adogao, além de condigdes psicoldgicas e financeiras de ter filhos.

O interesse do adotando em ter uma familia que o propicie o desenvolvimento

pleno deve vir em primeiro lugar nas questdes de adogao.

As doutrinas e jurisprudéncias analisadas demonstram que n&o ha
impedimento legal e/ou constitucional para que casais homoafetivos formem familia e
tenham filhos através da adocgao. E que caso seja aprovado leis que digam o contrario
teremos flagrante retrocesso. Além do que seria inconstitucional visto os principios

constitucionais.
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