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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo realizar uma analise critica da aplicacdo do
principio do melhor interesse nos processos de adoc¢do, especialmente nas adocdes
feitas por casais homoafetivos. A Lei n° 12.010 de 03 de agosto de 2009,
denominada como a Lei Nacional de Ado¢do ndo admitiu de forma expressa a
possibilidade da adocdo por casais homoafetivos. No entanto, a legislacdo patria
ndo faz nenhuma referéncia a orientacdo sexual do adotando. Verifica-se que nao
existe um conceito preciso do que seria o melhor interesse da crianca e do
adolescente, tendo, o intérprete se utilizado de critérios subjetivos para tentar
promover a efetiva implementacdo do melhor interesse. Para uma melhor
compreensdo, faz-se necessaria uma breve andlise do instituto da adocdo, do
conceito plural de familia - advindo pela Constituicdo de 1988, e dos avancos do
Judiciério e o retrocesso do Legislativo quanto ao tema. Por fim, pretende-se fazer
um estudo sobre o principio do melhor interesse analisando a interpretacdo de
sobreposicao deste a qualquer outro interesse.

Palavras- chave: Adoc¢do. Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente. Familia.
Casais Homoafetivos



ABSTRACT

This paper aims to conduct a review of the application of the principle of best interest
in adoption processes, especially in adoptions by homosexual couples. Law No.
12,010 of August 3, 2009, known as the National Adoption Act does not expressly
admitted the possibility of adoption by homosexual couples. However, the Brazilian
legislation makes no reference to sexual orientation from adopting. It is found that
there is a precise concept of what would be the best interests of the child and
adolescent, and the interpreter was used subjective criteria to try to promote the
effective implementation of best interest. For a better understanding, it is necessary a
brief analysis of adoption of the institute, the plural concept of family - arising in the
1988 Constitution, and the advances of the judiciary and the legislature kick on the
subject. Finally, we intend to make a study of the principle of the best interest
analyzing the interpretation of this overlap any other interest.

Key words: Adoption. Best Interest of the Child and Adolescent. Family.
homosexual couples.
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1 INTRODUGCAO

O conceito plural de familia foi consagrado pela Constituicdo de 1988, a qual
inseriu os diversos modelos de familia ndo abarcados pelo legislador do
ordenamento juridico anterior. Foi somente a partir da Constituicdo de 1988, que se
deu tratamento e amparo juridico as relagdes ndo consubstanciadas no matrimonio,
como também se reconheceu a igualdade entre filhos advindos fora do casamento.

No ambito do Direito de Familia, observaram-se varias mudancas, tendo por
destaque, o préprio conceito de familia, passando-se a se valorizar o afeto em
detrimento do vinculo biologico.

Por outro lado, nédo se teve o reconhecimento das relagbes homoafetivas,
tendo o texto constitucional tratado apenas dos casais heterossexuais nos institutos
do casamento e da unido estavel.

Diante desta problematica, doutrinadores e interpretes se debrucaram em
busca de uma melhor solucdo, a fim de que ndo se ferissem o0s principios
fundamentais da pessoa humana com uma aplicacdo restrita dos dispositivos legais.
Nesse sentido, destaca-se a influéncia da hermenéutica constitucional, que elevou a
dignidade da pessoa humana como principio central do ordenamento patrio.

A omissdo do legislador acabou sendo suprida pelo Judiciario, tendo o
magistrado se apropriado da interpretacédo dos dispositivos para melhor atender as
demandas dos movimentos sociais LGBT. A lacuna legislativa também incidiu nos
processos de adocdo por pessoas do mesmo sexo. O tema passou a ser
constantemente discutido tanto na doutrina, quanto na Jurisprudéncia. Enquanto o
legislador se omitia, ndo reconhecendo os direitos dos homossexuais, Vvarias
decisdes concederam direitos as relagées homoafetivas.

Atualmente se tem uma visdo mais tolerante a imagem da familia
homossexual, pois em um tempo ndo distante, a homossexualidade (por influéncia
de algumas bancadas religiosas) foi enxergada como doenca, gerando iniUmeras
davidas acerca da possibilidade da ado¢éo por casais do mesmo sexo.

Diante da realidade social, passou-se a buscar a protecdo da familia
homoafetiva, e para efetivacdo de seus direitos € necessario antes de tudo seu
reconhecimento como entidade familiar. No entanto, encontra-se empecilhos para

essa concretizacdo, a exemplo o Projeto de Lei n°6583/2013 mais conhecido como



Estatuto de Familia. Referido projeto estabelece que entidade familiar € formada
apenas por homem e mulher, restringindo dessa forma o conceito de familia,
deixando fora da protecéo juridica as diferentes conformacdes familiares.

Deste modo, o objetivo deste estudo é através de uma revisdo bibliografica,
doutrinria e de uma analise de precedentes verificar a relacdo entre o Principio do
Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente e o projeto homoparental. Pretende-
se nesse mesmo tempo, analisar a interpretacdo dada ao principio nos casos
concretos. Para tanto se faz necessaria uma breve andlise historica do instituto da
adocéao, indicando alguns pontos que corroboram para que a adog¢ao ndo seja um
processo ceélere e efetivo. Em seguida serdo abordados os novos contornos do
direito de familia, tendo a afetividade reconhecimento de vinculo dos individuos, nao
mais se restringindo aos lagos sanguineos como uUnica forma para se constituir uma
familia.

Posteriormente sera analisado a familia como instituicdo funcionalizada e
com fim eudemonista, o qual sera de fundamental importancia para
compreendermos a familia homoparental, como busca de uma felicidade
coexistencial entre seus membros. Nesse ponto, serdo tratados alguns precedentes
jurisprudenciais, tendo como exemplo a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que
equiparou a unido estavel homoafetiva a entidade familiar.

Também se pretende analisar a homoparentalidade como forma de constituir
familia, desmitificando alguns mitos e paradigmas através de um estudo
psicanalitico.

No terceiro capitulo serdo analisados os aspectos da legislacao nacional e a
omissdo do legislador em editar leis que assegurem os direitos da familia
homoafetiva, o que incidira, portanto, no debate da adocdo de criancas e
adolescentes por pares do mesmo sexo.

Por fim, pretende-se analisar a aplicacdo do melhor interesse da crianca e
do adolescente quanto ao tema da adogé&o por casais homoafetivos, tendo como
referéncia a interpretacdo de que o principio deve-se sobrepor aos interesses de
terceiros. Ressalta-se que o objetivo central desse estudo é analisar o verdadeiro
atendimento ao melhor interesse, nao restringindo a interpretacbes carregadas de
preconceitos pelos operadores de direito, propiciando dessa forma um

engessamento do referido principio.
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2 DIREITO CIVIL SOB A OTICA CONSTITUCIONAL E O DIREITO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Por grande parte do periodo de sua vigéncia, o Cadigo Civil de 1916 tinha
por objetivo regular as relagdes sociais privadas em toda sua amplitude. O referido
diploma tinha premissas consonantes com o sistema classico do Direito Civil, o qual
se traduz na concepcdo individualista e patrimonialista advinda das doutrinas
consagradas pelo Codigo de Napoleéo.

As codificagbes do século XIX traziam uma clara distingdo entre direito
publico e direito privado, sendo que aquele em nada interferia na esfera privada. Por
conseguinte, o Cédigo Civil Brasileiro do século passado assumiu o papel de Unico
diploma das relagées privadas®. Enquanto os Cédigos regravam sobre a liberdade
contratual, autonomia da vontade e protecdo do direito a propriedade, a Constituicéo
da época, tratava preponderantemente da estrutura e da organizacdo do Estado e,
portanto, apenas delimitava os limites de sua atuacdo, respeitando a esfera
particular do individuo.

Com a Constituicdo de 1988, o Direito Civil teve de abandonar essa postura
patrimonialista herdada do século XIX, principalmente, a influéncia do Cédigo
Napolednico. Deste modo, notou-se a passagem de uma concepcéao individualista
do “direito privado” e se privilegiou o ser humano e a “dignidade da pessoa
concretamente considerada, em suas relacdes interpessoais”?.

Com fundamento na dignidade da pessoa humana, questionou-se acerca da
interferéncia do Estado na escolha dos individuos em constituir suas familias. Nesse
sentido, abriu-se espaco para uma nova concepcdo de familia, a qual ndo fizesse
mencao a qualquer distin¢cdo da orientacdo sexual dos seus membros.

Como bem destaca Fachin:

Transformacgdes conceituais ddo nova feicdo ao legado individualista do
sistema classico: duas expressfes ai calham do individuo ao sujeito, e do
sujeito a cidadania. A evolugdo no plano das ideias se inspira na

caracteristica construtiva das relagfes. Individuo, sociedade e relacbes
interprivadas se reacendem na concepc¢do eudemonista. Esse arranjo de

! “Nesse cenario, tornou-se bem delineado o significado constitucional do Cédigo Civil para o direito
privado, sem que se alvitrasse, afora do corpo codificado, qualquer regra que I|he fosse
hierarquicamente superior em matéria de relagbes patrimoniais” (TEPEDINO, Gustavo. Temas de
direito civil. Op.cit.,p.24)

2 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar,
2015, p.59p.59.
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ninho traduz uma espécie de pursuit of happiness by free men, essa busca
une felicidade e liberdade, como se apontou também na Italia: ricerca della
felicita da parte di uomini liberi.® (Grifou-se).

Ademais, o Direito Civil teve de se adequar tanto a realidade social, quanto
a influéncia dos principios, que desde entdo passaram a irradiar por todo o
ordenamento juridico brasileiro®. Nesse novo contexto, os operadores de direito
comecaram a realizar a interpretacédo e a aplicacdo das normas juntamente com o
texto constitucional®.

Diante da nova sistematica, criou-se um elo entre o direito civil e o direito
constitucional, contudo, ndo se confundindo as duas esferas, tendo em vista que
cada uma tem suas proprias peculiaridades. Nesse sentido, insta ressaltar que a
divisdo publico e privado tem apenas relevancia didatica, tendo em vista que o
Direito € uno e indivisivel, e que sua divisdo sistematica se faz necesséria para

conferir maior harmonia ao todo. Como bem explica Pietro Perlingieri:

0 constitucionalismo transformou a configuracdo tradicional do sistema
juridico, transferindo o préprio baricentro do proprio sistema, fundado
atualmente sobre valores fortes, hierarquicamente prevalecentes e unitarios
para todo o ordenamento: valores que ndo devem mais ser emprestados da
legislagdo ordinaria caracterizada, como €, pela inconstancia e, ainda por

. . o . - 6
cima, pela natureza preponderantemente privatistica e patrimonialista.

Em outra obra, Perlingieri reafirma sobre a unidade do sistema juridico e o
centralismo constitucional, e que a dificuldade em fazer uma distincdo entre o
publico e o privado estd na dificuldade em delimitar os interesses individuais e os

interesses de natureza publica. Segundo o autor, a distincdo entre o direito privado e

® FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacées e fim. Rio de Janeiro: Renovar,

2015, p.59.

‘ Segundo a teoria de Dworkin, as normas juridicas se apresentavam de duas maneiras distintas
(regras e principios). Enquanto as regras se aplicavam na l6gica do tudo-ou-nada, ou seja, a regra é
vélida ou ndo é vdlida. Ja os principios poderiam incidir com maior ou menor intensidade quando da
aplicacdo no caso concreto. Ainda, de acordo com Dworkin, os principios teriam uma dimensao que
as regras ndo tém, que seria a dimensdo de peso ou importancia. CALDERON, Ricardo Lucas.
Principio da afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p.111.

Nesse sentido, o pluralismo juridico pode constituir uma nova concepgao ético moral, da qual se
extrai um novo modo de interpretacdo do Direito, considerando que o jurista tera o desafio de aplicar
o Direito no contexto em que a sociedade esta inserida. Permite-se afirmar que a “Jurisprudéncia tem
relevante papel como instancia de reconhecimento de outras fontes”. HESPANHA, Anténio Manuel.
Pluralismo Juridico e Direito Democrético. S&o Paulo: Annablume, 2013, p. 106.
® PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p.592.
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publico entrou em crise, tendo a “elaboracdo dos interesses coletivos como
categoria intermédia (tome-se, como exemplo, o interesse sindical ou das
comunidades)”’, como um dos motivos desse fim de delimitacéo das fronteiras.

Pode-se dizer, portanto, que o direito civil deixou de ser aplicado apenas
pelas diretrizes normativas privadas e passou a ser interpretado conforme
a Constituicado. Logo, adotando-se essa nova viséo, o direito civil constitucionalizou-
se, afastando-se da concepcéo classica, individualista, conservadora e elitista das
codificacGes anteriores.

E certo que a Constituicdo, como Lei Maior, tem hierarquia maxima diante de
leis especificas, da doutrina, do costume e da jurisprudéncia. Deste modo, para
manter uma unidade e coeréncia de todo sistema € necessario que o Caédigo Civil e
as demais Leis se adaptem as normas constitucionais, pois caso contrario, a lei
conflitante ser& totalmente revogada.

Ha também que se pontuar sobre a influéncia da nova hermenéutica
constitucional, a qual propde que se devem respeitar todos os direitos sociais ja
previstos na Constituicdo. Nesse sentido, dentre todos o0s principios do nosso
sistema juridico, o da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll) merece maior
destaque, ndo s6 porque dele decorrem todos os outros, mas também porque
quando se atende ao principio da dignidade da pessoa humana, reconhece-se o
direito a vida, @ moradia, a saude, a familia, & infancia, entre outros.

Destaca-se o conceito da dignidade da pessoa humana em Immanuel Kant,
0 qual numa visdo antropocentrista afastou o conceito de valor (preco) ao ser
humano, tendo em vista que este € um ser racional, € um fim em si mesmo, e é

auténomo.® Nas palavras de Kant:

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a
coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer

equivaléncia, compreende uma diginidade.

Deste modo, para Kant , o0 homem, enquanto ser racional, existe como fim

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002. p.53.

® QUEIROZ, Victor Santos. A dignidade da pessoa humana no pensamento de Kant.. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 757, 31 jul. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/7069>.
Acesso em: 13 de setembro de 2015.

® KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos; traducéo de
Leopoldo Holzbach. S&o Paulo: Martin Claret, 2011. p. 65.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://jus.com.br/artigos/7069/a-dignidade-da-pessoa-humana-no-pensamento-de-kant
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/7/31
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/7/31
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005/7
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
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em si mesmo, e nunca simplesmente como meio. Nesse sentido, a dignidade da
pessoa humana estd condicionada ao ndo tratamento das pessoas como meio, ou
seja, como meros objetos.'® Em sintese é isso que Kant explica quando identifica a
racionalidade no ser humano, o qual por ter uma dignidade, nunca podera ser servir
de meio para outro humano.

Importante destacar a definicdo da dignidade para Ingo Wolfgang Sarlet, o
qual entende que ela tem concepcdo aberta, multideimensional e inclusiva.
Seguindo os ensinamentos de Kant, Sarlet aponta a dignidade da pessoa humana
como qualidade inerente e distintiva ao homem, o que o faz merecedor do mesmo
repeito e consideracdo por terceiros (Estado e comunidade). E em decorréncia
dessa qualidade intrinseca e distintiva, o ser humano tem um complexo de direitos e
deveres fundamentais, 0s quais 0 asseguram contra qualquer ato degradanes e
desumano, bem como garantem um vida com condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel.™*

Ainda, segundo o referido autor, devem ser atendidos algumas condicdes

minimas para que a dignidade tenha a sua eficacia plena. Conforme Sarlet:

O que se percebe, em Ultima analise, é que onde ndo houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢es
minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde nao
houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espago para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nao

passar de mero objeto de arbitrio e injusti¢as.

Sob esse aspecto, valido nos reportarmos aos ensinamentos da autora
Hannah Arendt, que em sua obra “A condicdo humana”, tratou sobre as condi¢cbes
minimas para a existéncia do homem, salientando que devido ao homem ter a
caracteristica de ser condicionado, tudo aquilo que ele entra em contato “torna-se
imediatamente uma condicéo de sua existéncia”>.

Ainda, Hannah Arendt reflete sobre as experiéncias da vida humana,

1% KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos; traducao de
Leopoldo Holzbach. S&o Paulo: Martin Claret, 2011, p. 58.
' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988. 8° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 70.
12

Ibdem, p. 68.
¥ ARENDT, Hannah. A condi¢do Humana. Traducdo de Roberto Raposo, posfacio de Celso Lafer.
10%ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.17.
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destacando as trés atividades humanas fundamentais: labor, trabalho e acdol4.
Segundo a autora essas atividades seriam importantes para compreensao da
evolucdo humana, bem como sua sobrevivéncia e sua racionalidade.

A dignidade, como valor intrinseco ao homem, gera para todo e qualquer
individuo direitos, dos quais tem autonomia para decidir sobre suas condi¢cfes
minimas existenciais. E até mesmo quando esta autonomia faltar ao homem, o
principio deve ser respeitado, tendo em vista sua intima ligacdo com a condi¢cao
humana®®, ou seja, esta seria a base para a efetivacdo do principio da dignidade
humana.

Ademais, a efetivacéo deste principio ndo se resume a apenas assegurar 0s
direitos existenciais minimos a sua sobrevivéncia (bens materiais), mas segundo
Norberto Bobbio'®, a dignidade também se refere ao acesso aos bens imateriais®’,
como o direito a vida e a integridade fisica, por exemplo.

Portanto, em atendimento ao principio da dignidade da pessoa humana, as
relaces homoafetivas estariam incluidas no ambito familiar, ndo havendo qualquer
justificativa para sua exclusédo, devendo o Estado respeitar e preservar as diferentes
conformacdes de familia.

Nesse sentido, deve-se assegurar a todas as pessoas, inclusive aos
adotados, condi¢cdes minimas que lhe proporcionem uma vida digna, com todos os
direitos fundamentais que lhes séo inerentes. Partindo dessa perspectiva, nenhuma
pessoa deve ser reduzida a coisa, sendo por este motivo que o adotado nao sera
tratado como mero objeto da norma. O instituto da adog¢ao, conforme a Nova Lei n°
12.010/09 encontra respaldo no respeito a dignidade da pessoa humana e na
protecdo dos direitos fundamentais dos adotados.

Em suma, parte-se do pressuposto de que para a efetivacdo da dignidade da
pessoa humana € imprescindivel que se atenda uma seérie de outros direitos
fundamentais e se respeite as condi¢cdes intrinsecas ao homem, de modo que para
se ter qualquer direito reconhecido primeiro deve ser respeitado a dignidade da

pessoa humana.

4 ARENDT, Hannah. A condigdo Humana. Traducdo de Roberto Raposo, posfacio de Celso Lafer.
10%ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.15.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988. 8° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 70.

'® BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 5. ed. rev. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.25-26.

" Da mesma forma, Barroso nos ensina que “a dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e
valores do espirito como com as condi¢gdes materiais de subsisténcia’. BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacéo e aplicacao da constituicdo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.336.
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Tendo em vista a incidéncia horizontal dos direitos fundamentais e a
centralidade da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico patrio, deve-
se atentar as relacdes interprivadas para que se atenda o principio da dignidade de
forma eficaz. Sob esse aspecto, é relevante o tema da insercado da crianca em um
nacleo familiar, uma vez que identificada sua posi¢cao de vulnerabilidade social, ou
seja, quando em situacdo de abandono ou quando afastadas do convivio familiar.

Essas reflexdes das criancas e adolescentes em situacdo de vulnerabilidade

serdo objeto deste trabalho, mais especificamente no subitem a seguir.

2.1 Os microssistemas do direito civil constitucional e a protecao da

crianca e do adolescente

No ambito do direito de familia, a Constituicdo ofereceu um novo aporte ao
Cddigo Civil, uma vez que abarcou modalidades de familia diversas do tradicional e
anteriormente codificado modelo matrimonial. A Constituicdo ndo sO atendeu a
novos valores sociais, como também concretizou os direitos da pessoa humana nas
esferas subjetiva e afetiva.

E, diante de um novo Direito Civil, qualquer norma juridica do Direito de
Familia exige a presenca de fundamento de validade constitucional'®. Nas palavras
de Galdino Augusto Coelho Bordallo:

Com a nova sistematica constitucional, houve mudanca mais do que
significativa com referéncia a hipdtese de colocacdo dos filhos no seio da
familia. No sistema anterior a Constituicdo Federal de 1988, os filhos
pertenciam as familias, sem que tivessem qualquer direito, pois, na
hierarquia familiar, ficavam em plano inferior. Na nova sistemética, com a
consagracdo do Principio da Igualdade trazido para a familia,
combinado com o Principio Fundamental da Dignidade Humana (art.

1°, 1ll, da Constituicdo Federal), a familia se torna instituicao
democrética, deixando de ser encarada sob o prisma patrimonial e
passando a receber enfoque social, o] que se

denomina despatrimonializagdo da familia. Isso faz com que os filhos
passem a ser tratados como membros participativos da familia, tornando-se
titulares de direitos. O filho passa a ser o centro de atencdo da familia™®.
(Grifou-se).

'® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. RT, 2013, 92 ed. p. 36.

¥ BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocao. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade
(coord.).Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 312.
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Como bem destacou Ricardo Lucas Calderén, em sua obra “Principio da

Afetividade no Direito de Familia®®”

, hdo houve uma contraposi¢ao entre o direito
infraconstitucional da familia e o direito constitucional, pelo contrario, entre as duas
esferas “deve haver uma proximidade e sintonia na exegese unitaria destes
dispositivos”.

Neste sentido, merece transcricdo o posicionamento de Luiz Edson Fachin:

A familia, ndo obstante se submeta a legislagéo infraconstitucional, tem o
centro irradiador da sua regulacédo no Texto Constitucional. E é a partir dai
gue se fala na incidéncia dos principios constitucionais ndo apenas nas
relacdes familiares, mas em todas as relac¢des interprivadas; ndo apenas no
campo dos direitos fundamentais, como queira ler o constitucionalismo, mas
em todas as dimensfes das rela¢des privadas: nos contratos, na familia, na
propriedade. Os principios constitucionais passam a incidir de maneira
direta e imediata, sem que isso represente um salto sobre o legislador
ordinario (...)*

Nota-se ainda, que a constitucionalizacdo também incidiu sobre os
microssistemas advindos do novo texto constitucional, como também naqueles que
vieram apoés a promulgacédo da Carta Magna, a exemplo do Estatuto da Crianca e do

Adolescente.
Nas palavras de Lorenzetti:

O Cadigo divide sua vida com outros Cadigos, com microssistemas juridicos
e microssistemas. O Coddigo perdeu a centralidade, porquanto ela se
desloca progressivamente. O cédigo € substituido pela constitucionalizagdo
do Direito Civil, e o ordenamento codificado pelo sistema de normas
fundamentais. %

Embora esses microssistemas se refiram ao direito privado, eles tém, em
sua maioria carater interdisciplinar, pois se comunicam ndo apenas com o0 Direito
Privado, mas também com o Direito Publico. E o que se encontra, por exemplo, no
microssistema da infancia e juventude.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente abarca ndo s6 questdes tipicas do

direito privado e constitucional. H4 também questdes de direito administrativo,

% CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p.

2 FACHIN, Luis Edson. Principios Constitucionais do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. In:
BASTOS, Ferreira Eliene; DIAS, Maria Berenice (Coords.). A familia além dos mitos. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008 p. 123.

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. A descodificacdo e a possibilidade de ressistematizacdo do direito
civil. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.).
Direito Civil — atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.221.
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guando se faz mencao, por exemplo, a san¢cdes administrativas; questdes do direito
penal quando se faz referéncia as san¢des disciplinares; e questdes do direito do
trabalho, quando se refere a proibicdo do trabalho infantil, exceto quando na funcéo
de menor aprendiz.

Conforme exposto no item anterior, o constituinte de 1988 consagrou uma
nova ordem constitucional, em que a dignidade da pessoa humana antecede todos
0s demais principios, tendo, portanto, preponderancia em relacéo aos interesses de
terceiros. Em suma, é nessa perspectiva que deve ser aplicado o Direito da Crianca

e do Adolescente aos casos concretos.

2.2. Tutela da crianca e do adolescente no microssistema do ECA

Refletindo essa tendéncia de microssistematizacdo, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, doravante ECA, (Lei N° 8.069, de 13 de julho de 1990) foi fruto de
debates e construcfes juridicas acerca do tratamento atribuido as criancas e aos
adolescentes brasileiros. Foi a partir do ECA, que se abandonou a doutrina da
Situacdo Irregular, exposta pelo Codigo de Menores de 1979 para entdo se
implantar a doutrina da Protecdo Integral, respaldada em dois principios, quais
sejam, principio da Protecéo Integral e o principio do Melhor Interesse.

A doutrina da Situacdo Irregular era destinada apenas aqueles que
estivessem em “situacdo de perigo moral ou material” ou em “situagao irregular’. A

23 sendo,

situagdo em perigo era baseada nos critérios da “caréncia e delinquéncia
portanto, requisitos indispensaveis para aplicacdo da norma. Deste modo, o Cdodigo
de Menores de 1979 revelava-se como uma politica discriminatdria e estigmatizante,
na qual todos os problemas da infancia e da juventude estavam relacionados a

pobreza e a marginalizagcéo social.

23 “Aqui se apresentava o campo de atuacdo do Juiz de Menores, restrito ao binémio

caréncia/delinquéncia. Todas as demais questbes que envolvessem criancas e adolescentes
deveriam ser discutidas na Vara de Familia e regidas pelo Cédigo Civil". AMIN, Andréa Rodrigues.
Doutrina da Protecdo Integral. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.).Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente. 8. ed.rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 45.
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Conforme art. 2° do Cédigo de 1979%* considerava-se em situacao irregular
a crianca ou o adolescente que pela acdo ou omissdo dos pais ou responsaveis,
estivessem privados de condicfes essenciais a sua subsisténcia, saude, bem como
fossem vitimas de maus tratos ou estivessem em eventual perigo moral, dentre
outros requisitos.

Ainda, de acordo com mencionada doutrina, o Estado, verificando que a
familia ndo tinha condicbes econdmicas para a garantia de uma vida digna a
crianca, poderia retird-la do convivio familiar, decretando a perda ou a suspenséao do
poder familiar, levando-a a um estabelecimento estatal “adequado” (art. 45, inc. I, da
Lei 6.697/79).

Outra caracteristica marcante da doutrina da Situacdo Irregular era o
tratamento destinado a crianca e ao adolescente. Numa perspectiva bastante
paternalista, a crianca e o adolescente eram considerados objetos da norma, razao
pela qual, necessitavam de ampla protecdo do Estado. Além disso, de forma
inadequada, eram os menores considerados sujeitos mentalmente incapazes, sendo
comparados aos inimputéaveis por motivo de enfermidade ou deficiéncia mental.

Conforme sintetiza Jodo Batista Costa Saraiva:

A ideia de incapacidade dos menores, colocados como insusceptiveis de
qgualguer responsabilidade, os colocava em uma condi¢do similar aos
inimputaveis por sofrimento psiquico, tanto que as medidas aplicaveis aos
menores faziam-se por tempo indeterminado, em um carater muito
semelhante a medida de segurangca aplicavel aos inimputaveis por
incapacidade mental.”®

Durante a vigéncia do Codigo de Menores, constatou-se que o Estado

atuava de maneira segregatoria, na qual, criancas e adolescentes eram levados aos

- privado de condi¢cdes essenciais a sua subsisténcia, saude e instru¢cao obrigatéria, ainda que
eventualmente, em razdo de: a) falta, agdo ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta
impossibilidade dos pais ou responséavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;

Il - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons
costumes; b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagéo familiar ou comunitéria;

VI - autor de infracdo penal. BRASIL. LEI No 6.697, DE 10 DE OUTUBRO DE 1979.Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6697impressao.htm> Acesso em 08 de
setembro de 2015

% SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei — da indiferenca a protecao
integral:uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p.43.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.697-1979?OpenDocument
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internatos ou, no caso de infratores, eram recolhidos as entidades de internagéo
através do sistema FEBEM. Os menores considerados em situag&o irregular eram
reconhecidos como filhos de familias pobres, geralmente negros ou pardos, vindos
do interior da periferia, evidenciando uma marginalizacdo socioecondémica.

Foi a partir do século XX que criancas e adolescentes deixaram de ser
vistos como objetos da norma, passando a condicdo de sujeitos de direito e
obrigagbes. Ademais, abandonou-se a comparacao que antes era realizada entre
0S menores e 0s inimputaveis por incapacidade mental, passando-se a considerar
gue a crianca e o0 adolescente estavam em um periodo de transicdo, uma condi¢cao
peculiar de desenvolvimento, razdo pela qual necessitavam de tratamento
diferenciado.

O Estatuto objetivou proteger a crianca e o adolescente, de modo a se
aproximar das regras do Direito de Familia regido pelos principios constitucionais e
pelas diversas conformacdes de entidade familiar presentes na sociedade brasileira.
No entanto, o ECA deixou de se manifestar sobre a familia homoafetiva, deste
modo, ndo se teve uma harmonizacdo com as mudangas sociais que ocorreram no
ambito familiar.

O ECA reforgcou a ideia de “prioridade absoluta” da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, tratando a crianca e o adolescente como destinatarios da
protecdo integral, sendo dever da familia, da sociedade e do poder publico, com
“absoluta prioridade”, assegurar a efetivagao dos direitos referentes a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.

Nesse sentido, o ECA inovou no que se refere a protecdo de criancas e
adolescentes, pois ndo apenas assegurou os direitos fundamentais a esse grupo
vulneravel, como também trouxe um sistema preventivo, que tem como objetivo
central prevenir qualquer forma de vitimizagao.

Desta forma, o século XX trouxe mudancas significativas no que se refere aos
direitos das criancas e adolescentes principalmente no ano de 1959, com a
Declaragéo Universal dos Direitos das Criancas, e com a Convencao das Nacoes

Unidas de 1989. Esta dultima foi ratificada pelo Brasil através do Decreto

% Cf.oart. 227,caput, primeira parte da Constituicdo Federal.
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n°99.710/90, trazendo um conceito diverso do texto original em inglés no que se
refere ao “the best interest".

O melhor interesse da crianca ingressou no ordenamento juridico brasileiro
sob o status de principio constitucional. Segundo Tania da Silva Pereira?’, enquanto
a versdo original trouxe um conceito qualitativo (the best interest), a traducéo
brasileira privilegiou um critério quantitativo — o maior interesse da crianga. Entre as
duas versdes, adotamos o conceito qualitativo - melhor interesse — considerando o
conteudo da Convencéo, as orientacdes legislativas e jurisprudenciais, bem como a
andlise dos casos concretos. Nas duas interpretacdes o que importa destacar € que
ambas refletem a busca da efetividade dos direitos infanto-juvenis, os quais devem
prevalecer sobre os interesses de outros individuos e instituicoes.

Segundo Andréa Rodrigues Amin?®, “na vigéncia do Coédigo de Menores, a
aplicacdo do principio do melhor interesse limitava-se as criangas e adolescentes
em situagao irregular’. Com a doutrina da protegéo integral a aplicacdo do referido
principio se estendeu a todo publico infanto-juvenil.

Na qualidade de principio, o melhor interesse da crianca foi expresso na
Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca de 1989. Costa Saraiva assevera
que “a Convengdo das NagOes Unidas de Direito da Crianca, consagrando a
Doutrina da Proteg&o Integral, se constitui no principal documento internacional de
Direitos das Criangcas" e embora ndo seja, cronologicamente, o primeiro texto,
contribuiu "decisivamente para consolidar um corpo de legislacdo internacional
denominado Doutrina das Nagées Unidas de Protecdo Integral & Crianca."°.

Como foi exposto anteriormente, o Brasil ratificou os Tratados Internacionais
gue trataram sobre a vulnerabilidade e a protecao integral do publico infanto-juvenil.

Neste viés, torna-se imprescindivel desenvolver um estudo acerca da

insergéo da crianga no ambiente familiar, seja ele formado por casais homossexuais

? PEREIRA, Tania da Silva. O principio do melhor interesse da crianca: da teoria a prética.

Disponivel em
-http://www.jfgontijo.adv.br/2008/artigos_pdf/Tania_da_Silva_Pereira/Melhorinteresse.pdf. Acesso em
21 de setembro de 2015.

8 AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da Protecao Integral. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo
Andrade (coord.).Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. 8. ed.rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 61.

# SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecéo
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 2 ed. rev. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2005, p.56


http://www.jfgontijo.adv.br/2008/artigos_pdf/Tania_da_Silva_Pereira/MelhorInteresse.pdf
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ou heterossexuais, tendo em vista que o instituto da adogao objetiva garantir o
melhor interesse da crianga e do adolescente.

2.3 O procedimento da adocao no Brasil e a Lei 12.010/2009

A adocdo, apos a Constituicdo de 1988, € entendida como meio de inser¢éo
da crianca e do adolescente em um ambiente familiar, que a partir da sentenca
judicial e do registro de nascimento (que conclui a adocao), o adotado se converte
de forma definitiva em filho. De acordo com o autor Paulo Luiz Netto L6bo®, criado o
vinculo juridico proprio da filiacdo, os pais ndo poderdo mais impugnar sobre a
condicdo do filho e nem mesmo o adotado podera impugnar a paternidade, mesmo
guando atingida a maioridade, de forma que o art. 1.614 do Cédigo Civil é inaplicavel
nesses casos.

Quanto a natureza juridica, a doutrina patria traz cinco posicoes
divergentes®!, que tentam explicar a matéria. Dentre as cinco posicdes, a doutrina
majoritaria defende que a corrente que conceitua a adocdo como um ato complexo
se apresenta mais correta, tendo em vista que a adogao passa por dois momentos
distintos: no primeiro, possui natureza negocial, em que ha a manifestacdo das
partes interessadas afirmando que aceitam a adocdo (fase postulatoria); e num
segundo momento ha a atuacdo do Estado, quando se verifica por meio de equipe
especializada se ha ou ndo a conveniéncia da adocao (fase instrutéria).

Nas palavras de Paulo Luiz Netto Lébo:

A Adocdao é ato juridico em sentido estrito, de natureza complexa, pois
depende de decisdo judicial para produzir seus efeitos. Ndo é negdcio
juridico unilateral. Por dizer respeito ao estado de filiacdo, que é
indisponivel, ndo pode ser revogada. O ato € personalissimo, ndo se
admitindo que possa ser exercido por procuracao (art. 39 do ECA)* (Grifou-
se).

% | ®BO, Paulo. Direito Civil: familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.64.

31 “A primeira corrente defende que a adocdo é uma instituicdo; a segunda corrente entende a
adocdo como um ato juridico; a terceira corrente tenta explicar a ado¢cdo como um ato de natureza
hibrida; a quarta corrente defende a adogcdo como um contrato; e a quinta corrente conceitua a
adocdo como um ato complexo”. TAVARES, Patricia Silveira. A ado¢do ap6s a Constituicdo Federal
de 1988. Dissertacdo de mestrado aprovada em 2002, Rio de Janeiro, pp. 15-17 apud BORDALLO,
Galdino Augusto Coelho. Adocédo. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.).Curso
de Direito da Crianca e do Adolescente. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.313.

% | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 273



22

No processo de adogao, conforme a Lei 12.010/2009, devem ser observados
o principio do melhor interesse e a doutrina da protecdo integral (ambos
assegurados pelo ECA), pois a adocédo objetiva atender o bem estar dos jovens,
bem como garantir o desenvolvimento saudavel dos adotados. Ademais, a adocéao,
como modalidade de colocagdo em familia substituta, € medida excepcional,
devendo ser utilizada apenas quando as tentativas de manter a crianca OU
adolescente na familia natural tenham se esgotado.

Na esteira do exposto, merece destaque o entendimento de Galdino Augusto

Coelho:

De todas as modalidades de coloca¢do em familia substituta previstas em
nosso ordenamento juridico, a adocdo € a mais completa, no sentido de
gue h4 a inser¢cado da crianga/adolescente no seio de um novo nucleo
familiar, enquanto que as demais (guarda e tutela) limitam-se a
conceder ao responsavel alguns dos atributos do poder familiar. A
adocao transforma a crianga/adolescente em membro de familia, o que faz
com que a protecdo que sera dada ao adotando seja muito mais integral.33
[Grifou-se]

O instituto da adocdo no Brasil teve seu inicio com o Codigo Civil de 1916
(Lei n° 3.071/1916), sendo quase impraticavel a ado¢cdo no pais nos moldes da
legislacdo vigente na época. O sistema classico civilistico carregava uma
formalidade exacerbada, influenciando diretamente nas relagdes juridicas.

Neste ordenamento, previu-se como forma de constituicdo do ato a escritura
publica, alem disso, sé podiam adotar agueles que eram casados e com idade
minima de cinquenta anos. Havia distincdo entre os filhos bioldgicos e os filhos
adotivos, tendo estes, a heranca reduzida a metade a que os filhos bioldgicos tinham
direito®*.

Anterior a legislacéo atual, o Cédigo de Menores, atraves da Lei n° 6.697/79,
tratou o tema da adocéo de duas maneiras distintas®: a adocéo simples e a adocéo
plena. A primeira, também chamada de adocédo tradicional ou adocgéo civil, era

regulada pelo Codigo Civil, e se concretizava mediante escritura em cartério. O

% BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adogao. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade
(coord.).Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 304.

34 Apés a Constituicdo de 1988, o art. 227, § 6° estabelece que “os filhos, havidos ou nao da relagcéo
do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatérias relativas a filiagao”.

% Apostila da Célula da Convivéncia Familiar e Comunitaria para o "Programa de Formacao
Continuada aos Juizos da Infancia e da Juventude". p.21-22. CONSIJ-PR e CIJ-PR. Tribunal de
Justica do Estado do Parana.
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vinculo de filiagdo, portanto, nascia através de um contrato entre as partes, ou seja,
uma declaracdo de vontade de adotante e adotado. Deste modo, por ter carater de
negocio juridico, ndo é definitivo, e pode ser revogado a qualguer tempo,
diferentemente da filiacdo natural, que é irrevogavel. Esse tipo de adocdo era
aplicado apenas aos maiores de 18 anos.

Por sua vez, a adog¢do plena era uma espécie de adocdao, pela qual o menor
adotado, de forma irrevogavel passava a ser filho dos adotantes, tendo os mesmos
direitos que o filho biolégico. Diferentemente da adocéo civil, a plena extingue
qualquer vinculo com os pais biologicos, excetuando-se para efeitos matrimoniais. A
adocao plena era aplicada para criancas de até 12 anos, e adolescentes de até 18
anos incompletos. Apés o Cédigo Civil de 2002, passou-se a ter o processo judicial
como regime Unico para a adocdo>°.

Com o advento da Lei n° 12.010 de 03 de agosto de 2009, denominada
como Lei de Adogao, e com a influéncia de convengdes internacionais, o
procedimento de adocao, tanto nacional quanto internacional, passam a ser regidos
pelos artigos 39 a 52 do ECA. A Lei Nacional de ado¢do assume desde entdo um
papel de padronizacdo de acbes em todo territério nacional, o que implicou que
estes padrbes deveriam ser fixados em lei, sob a observancia do principio do melhor
interesse da criancga.

A referida Lei de Adocdo propds inovar com o registro do interessado a
adocdo em um Cadastro Nacional de Adocéo, tendo como um dos objetivos centrais
afastar uma prévia escolha da crianca adotada, de modo que a adoc&o intuitu
personae ndo fosse aplicada. Segundo Galdino Augusto Coelho Boradallo®’, “a
existéncia desses cadastros € bastante (til, pois facilita a apuracdo dos requisitos
legais e facilita a compatibilidade entre adotante e adotando pela equipe
interprofissional, o que tornara mais célere os processos de adogao”.

Ante a realidade brasileira, a adocado internacional ndo pode ser
simplesmente deixada de lado. Tratado em diversos dispositivos do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (arts. 46,8 3°, 51, 52-A, 52-B, 52-C, 52-D), a adocédo

internacional sofreu algumas alteracbes com a Nova Lei de Adocdo. A mais

% 0 art. 1623 do Cadigo Civil Disp6e que, qualquer que seja a idade do adotando, serd judicial, o

5)7rocesso para adocao.

BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocéo. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade
(coord.).Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 335.



24

importante delas se refere a ampliacdo dos qualificados a adotar no pais, sendo
possivel que tanto estrangeiros, quanto brasileiros que residem fora do pais possam
adotar criancas brasileiras. A Convencéo de Haia®, relativa & Protecéo das Criancas
e a Cooperacdo em matéria de Adocdo, de 1993, foi invocada nesses casos,
determinando que o estagio de convivéncia deve perdurar no minimo 30 dias, e
ainda, referido prazo deve ser cumprido em territorio nacional.

Deste modo, existe a possibilidade da adocéo internacional, no entanto, a
prioridade na adocéo € para os candidatos habilitados residentes no pais, tendo a
frente destes, a chamada familia extensa. Entende-se que para o melhor beneficio
do menor, devem-se manter os lacos de afetividade com sua familia natural sempre
gue isso for possivel.

Destaque-se, que a Lei 12.010/09 veio para dar mais agilidade ao processo
de adocao. Dentre as medidas que a referida lei trouxe, ressalta-se a exigéncia de
que as instituicbes que abrigam os menores enviem relatérios semestrais a
propésito das condi¢cdes de adocéo e do retorno do jovem ao lar de origem; e, ainda,
traz a expressa limitacdo de permanéncia no abrigo por tempo maximo de 2 anos,
tendo, portanto, carater excepcional e temporario.

Contudo, na pratica, a Lei de adoc¢ao no Brasil lamentavelmente trouxe mais
burocracia e emperramento ao direito de adotar. Diferentemente do desejado, o que
se identifica nas Instituicbes € uma grande quantidade de criancas passando anos a
espera de uma nova familia.

Além disso, a Nova Lei de Adocdo deixou de admitir expressamente a
adocdo por familias homoafetivas. No sistema juridico brasileiro, a preocupacao
fundamental no caso de um pedido de adocdo por homossexuais é o atendimento
ao melhor interesse da crianca. No confronto de interesses deveria ter maior peso a
possibilidade de insercéo da crianca e do adolescente em lares substitutivos. O mais
importante de todos o0s requisitos é que a criangca conviva com uma familia
independente da orientacdo sexual dos adotantes, pois € através do afeto, do
cuidado e do amor dos pais, € que a crianga terd acesso as oportunidades de

integral formacao e educacéo.

%A Convencao de Haia vige em nosso ordenamento juridico por forga do Decreto 3.087/99.
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2.4 ECA versus a realidade das criancas e adolescentes em condicao
de vulnerabilidade

O instituto da adocéao visa a inclusdo do menor no seio de uma nova familia,
tendo a finalidade de proporcionar 0 seu desenvolvimento e completar todas as
necessidades de carater afetivo, psiquico, fisico e econémico. A nova Lei de
Adocéo, 12.010/2009 em consonancia com o0s principios constitucionais e o principio
do melhor interesse, surge com a finalidade de desburocratizar o processo de
adoc&o, bem como evitar o prolongamento da permanéncia do menor em abrigos.*
Entretanto, o acolhimento, definido pelo ECA como medida protetiva provisoria,
acaba se tornando algo permanente.

Segundo relatério do Cadastro Nacional da Adoc&o*’, no Brasil, ha 6.116
criancas e adolescentes cadastrados e aproximadamente 34.099 pretendentes
habilitados a adotar. Mais especificamente no Parana, o niumero de pretendentes
habilitados chega a 3860, enquanto o nimero de jovens aptos a ir para uma nova
familia chega a 723. Logo, percebe-se que essa conta poderia ser resolvida sem
qualquer dificuldade, no entanto, a conta nunca se fecha. Dados do Cadastro
Nacional de Adocdo (CNA)* ajudam a entender por que ainda existem abrigos para
Infancia e Adolescéncia. Entre as respostas para essa problematica, estdo o pefrfil
buscado pelas familias e a morosidade no processo de habilitacdo das criancas a
adocao.

De acordo com os dados do CNA, as familias tém preferéncia por criancas
brancas, do sexo feminino, com idade inferior a 2 anos, que ndo tenham irmaos, e
ainda, que ndo tenham qualquer tipo de doenca congénita ou hereditaria. Verifica-se
gue a maioria dos menores que estao sob custddia do Estado e na fila de adocéo é
formada por meninos, com idades maiores de 2 anos, negros e pardos. Dos
pretendentes a ado¢édo no Cadastro Nacional, apenas 21% aceitam adotar irmaos e
apenas 308 aceitam adotar criangas com 10 anos de idade.

Em nivel nacional, menos de 1% das familias habilitadas tém interesse em

ficar com uma crianga que tenha mais de 8 anos, sendo este um dos motivos da

¥ FERREIRA, Ruy Barbosa Marinho. Adogdo: comentarios & nova lei da adogdo, Lein® 12.010

de 03 de agosto de 2009.1. ed. Sao Paulo: Leme, 2009. p. 9.
% Relatérios  estatisticos -CNA- Cadastro Nacional de Adocdo. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf. Acesso em 06 de agosto de 2015

T 1dem.


http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf
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lotacdo de adolescentes nos abrigos.Na pratica, a chance de um adolescente ser
adotado no Brasil & quase zero.

Diferentemente do modelo idealizado pelos pais pretendentes, o que se
identifica nos abrigos, € que a maioria absoluta dos acolhidos ja& ndo sdo mais
criangas. Em Curitiba, por exemplo, 84% dos aptos a adoc¢do tém mais de 11 anos.
Os que tém entre 11 e 15 anos correspondem a 66% do total, e 18% tém mais de 15
anos. *

No que se refere a morosidade do poder judiciario, a pesquisa revelou que
h& demora em analisar os processos, e a destituicdo do poder familiar é feita quando
as criancas recebidas nos abrigos ja se tornaram adolescentes. O que contraria o
que foi estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que
determina que o processo de destituicdo do poder familiar deve ocorrer em até 120
dias.

Sobre esse assunto, Sérgio Kreuz, juiz da Vara de Infancia e Juventude de
Cascavel, em entrevista concedida a Gazeta do Povo, explica que o processo €&
demorado devido aos seus tramites, para garantir a ampla defesa aos pais. Segundo

ele:

A lei exige que sejam esgotadas todas as possibilidades de reintegracédo
familiar. Muitas vezes os municipios e o préprio Judiciario ndo tém equipes
técnicas suficientes e preparadas para promover a reintegracao rapida e,
guando esta se mostra inviavel, de promover a avaliacdo e sugerir a
destituicio.*

A burocracia nos processos de adocdo, principalmente no que se refere a
demora na destituicdo do poder familiar, continua sendo um empecilho ao exercicio
do direito das criancas serem adotadas antes de atingirem a maioridade civil.

O que se evidencia nas Instituicbes € um numero elevado de criancas e
adolescentes vivendo em um mesmo espaco, ndo se sabendo ao certo se cada
crianca que ali mora tem seu proprio “cantinho” para guardar suas “lembrancgas”,
como fotos, roupas, entre outros objetos.

Com a intencdo de ao menos diminuir a sensacao de frustracdes, advindas

da convivéncia em instituicbes, o Programa de Apadrinhamento Afetivo (PAA) visa

2 ANIBAL, Felipe. Por que a “conta” da adogdo nio fecha?. Gazeta do Povo, Curitiba, 14, abril,

2014. Vida e Cidadania. Disponivel em: http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/especial-
infancia-esquecida/conteudo.phtml?id=1461776 Acesso em 06 de agosto de 2015.

2 1dem.


http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/especial-infancia-esquecida/conteudo.phtml?id=1461776
http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/especial-infancia-esquecida/conteudo.phtml?id=1461776
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garantir que criancas e adolescentes acolhidos em abrigos, tenham o direito a
convivéncia familiar e comunitaria pela convivéncia com padrinho ou madrinha,
tornando-se uma referéncia afetiva para o seu desenvolvimento. Segundo Sérgo
Kreuz*, “¢ comum criancas e adolescentes acolhidos ndo terem mais qualquer
referéncia familiar fora das unidades de acolhimento”, principalmente nos casos em
gue os pais abandonam seus filhos.

O PAA seleciona padrinhos e madrinhas afetivos e, para participar do
Programa, os candidatos devem seguir alguns requisitos, como por exemplo: os
candidatos devem ter idade minima de 21 anos, respeitando a diferenga de 16 anos
entre o candidato e o apadrinhado. Além disso, padrinhos/madrinhas devem ter
disponibilidade afetiva e apresentar ambiente familiar adequado e receptivo ao
apadrinhamento, bem como participar das oficinas de sensibilizacdo. Outro requisito
importante € que os padrinhos e madrinhas ndo possam fazer parte do cadastro
nacional de adocéo.

Sobre esse Ultimo requisito, Rodrigo da Cunha Pereira, presidente do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFam), questiona a validade de tal
medida, argumentando que o apadrinhamento pode ser visto como uma ponte para
a adogdo, uma vez que os “dindos tornam-se referéncias de afeto para o
apadrinhado”.*®

Os programas de apadrinhamento afetivo ndo tém uma legislacdo prépria
gue discipline seu regulamento. Desta forma, na maioria das vezes cabe ao julgador
no caso concreto decidir o que é melhor para a crianca. Ocorre que essa analise
subjetiva é feita por quem néo tem qualquer conhecimento do que seja um abrigo.

Diante das consideracdes acima, ainda ndo se tem um entendimento
pacifico acerca da possibilidade dos “dindos” se habilitarem no Cadastro Nacional de
Adocéo (CNA). O que nédo se pode negar é que o abrigo ndo € o melhor lugar para
uma crianga crescer, tendo em vista os danos psicoldgicos que ela possa apresentar
durante sua fase de desenvolvimento. Como visto anteriormente, muitas criangas

por ndo se encaixarem no perfil desejado pelos pais habilitados a adogéo, ou pelas

*  KREUZ, Sergio Luiz. Da Convivéncia Familiar da Crianca e do Adolescente na perspectiva do

acolhimento institucional: principios constitucionais, direitos fundamentais e alternativas, Parana:

UFPR, p.123.
% MARTINS, Luisa. “Falta de lei especifica causa divergéncias em programa de
apadrinhamento afetivo”. ZH Noticias. Disponivel em:

http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2015/04/falta-de-lei-especifica-causa-divergencias-em-
programa-de-apadrinhamento-afetivo-4731140.html. Acesso em 19 de setembro de 2015.


http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2015/04/falta-de-lei-especifica-causa-divergencias-em-programa-de-apadrinhamento-afetivo-4731140.html
http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2015/04/falta-de-lei-especifica-causa-divergencias-em-programa-de-apadrinhamento-afetivo-4731140.html
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dificuldades no processo de adocao, acabam crescendo nos abrigos. Elas sao
consideradas inadotaveis -- também denominadas de “filhos do abrigo” pelo
Cadastro Nacional da Adocao. No Brasil, estima-se que cerca de 32 mil criancas sao
consideradas inadotaveis.

Ademais, centenas de criancas crescem fora da fila de adocao, tendo
algumas sequer entrado no Cadastro de Adocéo. Infelizmente esse é o caso de
criancas portadoras de deficiéncia fisica ou portadoras do virus HIV, que ndo séo
cadastradas para a Adocdo mesmo quando se apresentam pretendentes
interessados em adotar. Segundo pesquisa realizada pela Data folha, juizes e
especialistas indicam iniciativas judiciais com o intuito de garantir a indenizagao
reparatéria a essas criancas que cresceram a margem do Cadastro de Adocéo
Nacional.

Ainda ha que se considerar sobre o abandono afetivo’® e sua possivel
reparacdo civil, tema que se tornou um dos assuntos mais discutidos no meio
doutrinario e jurisprudencial atualmente. *’

Para aqueles favoraveis a reparacdo a uma situacdo de abandono afetivo, a
falta de convivio com o0s pais gera sequelas psicolégicas, comprometendo o
desenvolvimento saudavel de pessoas em formacdo. Portanto, a denominada

‘paternidade responsavel” ndo pode ser ignorada, reconhecendo-se que “a
convivéncia com os pais nao € direito, é dever™®,

Importante destacar também sobre o abandono decorrente da devolugédo do
adotando pelos adotantes, o qual pode se configurar durante o tramite do processo
de adocdo. Ressalta-se que ndo ha um direito potestativo dos adotantes em desistir
da adocdo, mesmo quando ainda ndo houver sentenca, basta que ja tenha se
iniciado o estagio de convivéncia e gque ja se tenha estabelecido a guarda. Deste

modo, comprovada a sequela psicolégica decorrente da omissao dos responsaveis

*  Cumpre destacar que ndo existe um entendimento pacificado sobre o tema, haja vista os

posicionamentos divergentes. Quanto ao tema, Flavio Tartuce®® divide a doutrina em dois grandes
grupos: a primeira € contraria a reparacdo (Regina Beatriz Tavares da Silva, Judith Martins-Costa,
Murilo Sechiero Costa Neves); e a segunda é favoravel a reparacdo ao abandono afetivo (Paulo
Lébo, Giselda M.F. N. Hironaka, Rolf Madaleno). TARTUCE, Flavio. O Principio da Solidariedade e
algumas das suas implicacdes em Direito de Familia. Revista Brasileira de Direito das Familias e
Sucessdes, Porto Alegre, Magister/Belo Horizonte, IBDFAM, v. 30, 0. 5-34. Out./Nov, p.11).

A repercusséao acerca da tematica tornou-se tdo grande que ha um Projeto de Lei do Senado n°
700/07, tipificando como crime o abandono afetivo e estabelecendo sanc¢des na area civel. Referido
projeto foi aprovado em 09/09/2015 e sera enviado agora para a Camara dos Deputados. Além disso,
o projeto modifica a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) para
caracterizar o abandono moral como ilicito civil e penal, e da outras providéncias.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. RT, 2013, 92 ed. p. 469.
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no cumprimento do exercicio familiar, haverd a possibilidade de uma
responsabilidade civil dos adotantes nos casos em que houver a desisténcia da
adocao.

A devolucéo nos casos em que ja se tenha iniciado o estagio de convivéncia
ja foi configurada como ato ilicito pela Jurisprudéncia®, pois a crianca néo pode de
maneira alguma ser tratada como objeto. Além disso, a conduta do abandono esta
em dissonancia com todo o sistema constitucional de protecédo e ao melhor interesse
do adotado.

Importante reconhecer que é possivel que o adotado retorne ao abrigo
quando constatado que ndo se adaptou com os membros da familia.>® Nesses
casos, necessaria uma avaliacdo de uma equipe multiprofissional e, caso se
verifique que ndo houve a adaptacdo no ambiente familiar, ocorrera o retorno a Casa
de acolhimento, o que poderd nascer o sentimento de frustragdo entre as partes
envolvidas, e, portanto, tanto adotante quanto o adotado necessitam de
acompanhamentos psicossociais™".

Além da dissonancia entre o texto do ECA e da realidade concreta, também

os fatos sociais relacionados a familia em si apresentam rupturas com o direito

* A Jurisprudéncia ja se posicionou acerca do tema: (...) “A devolugdo do adotando no curso do

estagio de convivéncia, por si s6, ja uma violéncia para com este. Ficando demonstrado que 0s
adotantes agiram com abuso de direito, esta caracterizada a pratica de ato ilicito, podendo e
devendo haver a responsabilizacédo civil destes. Contra eles devera ser proposta acado de
indenizac&o pela pratica de dano moral (...)."” (TJMG — ACIVEL n° 10481120002896002, Relatora
Hilda Teixeira da Costa, 22 Camara Civel, J. 12/08/2014). (Grifou-se).

% CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSA(;AO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com
essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao.
Isso porgue o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario
dever de criacdo, educacédo e companhia — de cuidado — importa em vulneracdo da imposicéao
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacao por danos morais por
abandono psicolégico. 4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacao a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados parentais
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade,
condicdes para uma adequada formacdo psicolégica e insercdo social. 5. A caracterizacdo do
abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso
especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais é possivel, em
recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. (STJ, REsp 1.159.242/SP, Relatora
Ministra Nancy Andrigui, Terceira Turma, j. em 24.04.2012, DJe 10.05.2012) (Grifou-se).

®L COUTO, Cleber. Responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo dos filhos. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 20, n. 4416, 4 ago. 2015. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/41210>.
Acesso em: 2 out. 2015.


http://jus.com.br/artigos/41210/responsabilidade-civil-por-abandono-afetivo-entre-pais-e-filhos
http://jus.com.br/revista/edicoes/2015
http://jus.com.br/revista/edicoes/2015/8/4
http://jus.com.br/revista/edicoes/2015/8/4
http://jus.com.br/revista/edicoes/2015/8
http://jus.com.br/revista/edicoes/2015
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positivo, sendo por este motivo relevante apreciarmos esse estudo no proximo

capitulo.
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3 HOMOPARENTALIDADE E O ATENDIMENTO AO PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

Como exposto no capitulo anterior, com a centralidade da dignidade da
pessoa humana no ordenamento juridico patrio, houve maior preocupagdo com o0s
atendimentos dos direitos fundamentais, tais como o direito a insercao da crianca e
do adolescente em uma familia, independente da orientacdo sexual dos adotantes,
desta forma alcancando o verdadeiro atendimento do principio do melhor interesse,
objeto deste estudo.

Ainda, com a Constituicdo de 1988, varios principios implicitos e explicitos
incidiram nas decis@es judiciais, de forma a atender a dignidade da pessoa humana
como postulado central. Além disso, reformou-se o conceito da familia unitaria,
transpessoal e patriarcal, passando-se a valorizar a familia funcional, ou seja, deu-
se maior valor a afetividade e a busca da felicidade entre os membros.

E é nessa perspectiva, que deve ser atendido o melhor interesse da crianca
e do adolescente, reinserindo-os em um ambiente familiar, em que se proporcione 0
desenvolvimento sadio e completo dos adotados.

A familia contemporanea tem por referéncia o principio da afetividade como
elemento constituinte entre o0s seus integrantes, deste modo vislumbrando a
concepcdo eudemonista e a funcionalizacéo da familia. Rodrigo da Cunha®? afirma
que o primeiro a utilizar a afetividade como principio foi Paulo Luiz Netto L6bo, o

qual elencou trés requisitos essenciais para definir o que seria familia:

a) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com
desconsideracdo do movel econdmico e escopo indiscutivel de constituicdo
de familia; b) estabilidade, excluindo-se o0s relacionamentos casuais,
episodicos ou descomprometidos, sem comunhdo de vida; c) convivéncia
publica e ostensiva, o que g)ressup(“)e uma unidade familiar que se
apresente assim publicamente.5

Segundo o autor, esses requisitos diferenciariam a familia de outros

relacionamentos afetivos, como a amizade, a camaradagem entre colegas de

°2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p.3.
% LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.80
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trabalho, as relacBes religiosas. Deste modo, a constituicdo de familia € aferida
objetivamente e ndo a partir da intengcéo das pessoas que as integram.

Embora parte da doutrina tenha seguido esses requisitos como essenciais
para definir o conceito de familia, o legislador contemporaneo optou por restringir o
conceito ao elaborar o Projeto de Lei de Familia (Projeto 6583/13), o qual positiva
um unico modelo de familia, qual seja, aquele formado por um homem e uma
mulher.

Essa postura do Poder Legislativo desconsidera a pluralidade das
conformacdes familiares, incidindo ao n&o reconhecimento das relagdes afetivas
diversas do modelo previsto no Projeto. Além disso, tal posicionamento repercute na
reducdo da possibilidade de criancas e adolescentes serem inseridos em um
ambiente familiar, tendo em vista que as relacdes homoafetivas, por exemplo, néo
serdo consideradas como instituicdo de familia.

Por fim, referido Projeto torna-se um empecilho a concretizacdo de projetos
parentais por relacdes homoafetivas. A limitacdo do conceito de familia acarreta ao
nao atendimento do principio do melhor interesse da crianca, uma vez que o infante
nado sera inserido em um lar familiar, devido a preconceitos e convic¢des religiosas
da banca fundamentalista. Deste modo, parece que ha uma grande recusa ao
reconhecimento da familia homoparental, tema que sera melhor abordado no
subitem 3.4.

3.1 Novos contornos acerca do Direito de Familia.

Partindo da nocdo de que o afeto ganhou relevancia nas relacfes
interprivadas, comegou-se a fortalecer o reconhecimento das unidbes homoafetivas,
bem como sobre a possibilidade da adocdo por casais do mesmo sexo. Com a
mudanca paradigmatica do conceito de familia, as caracteristicas da familia
matrimonial convencional foram desfeitas ao longo do século™.

O conceito de familia é definido de acordo com as constantes

transformacdes que ocorrem na sociedade, sendo necessario que o Direito

** LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.427.
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acompanhe essas modificages, pois somente dessa forma podera dar suporte aos
novos modelos de familia.

Foi a partir da Constituicdo de 1988, que se instaurou a igualdade entre
homem e mulher, como também, o conceito de familia foi ampliado, protegendo
agora todos os seus integrantes. Nas palavras de Paulo Luiz Netto L6bo, na familia
constitucionalizada, “o consenso, a solidariedade, o respeito a dignidade das
pessoas que a integram sdo os fundamentos dessa imensa mudanca paradigmatica
gue inspiram o marco regulatério estampado nos artigos 226 a 230 da Constituicdo
de 1988”.>°

Além disso, a partir da Carta Magna de 1988, reconheceu-se a unido estavel

entre homem e mulher como entidade familiar, que de acordo com o citado autor:

A unido estavel, inserida na Constituicdo de 1988, é o epilogo de lenta e
tormentosa trajetéria de discriminacdo e desconsideracdo legal, com as
situacBes existenciais enquadradas sob o0 conceito depreciativo de
concubinato, definido como relagdes imorais e ilicitas, que desafiavam a
sacralidade atribuida ao casamento.®

Quanto ao Coédigo Civil de 2002°7, como seu projeto ndo estava de acordo
com a Constituicdo de 1988, que privilegia a dignidade da pessoa humana, foi
submetido a inumeras mudancas para harmonizar com o0s dispositivos
constitucionais.

Embora tenham ocorrido inameras modificacdes ao referido projeto, ainda
assim, faltou a clareza necesséria para reger a atual sociedade, tendo em vista que
a realidade brasileira (a exemplo das familias anaparentais, reconstituidas,
simultaneas, as procriacfes assistidas, as unides homoafetivas, entre outras) néo
comporta uma unica definicdo de familia. Ainda, no entendimento de Maria Berenice
Dias, “talvez o grande ganho tenha sido excluir expressdes e conceitos que
causavam grande mal-estar e ndo mais podiam conviver com a nova estrutura

juridica e a moderna conformacgao da sociedade”. *®

> LOBO, Paulo. Direito Civil : Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 33

*® |bdem,, p. 168-169.

>’ O Cédigo Civil de 2002, que entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2003, teve seu projeto original
tracado de 1969-1975 (antes da lei do divércio de 1977).

*®* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. RT, 2013, 92 ed., p. 31.
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A Constituicdo de 1988 nao elencou um rol taxativo que abarcasse todas as
entidades de familia existentes, e tampouco poderia, ja que a vida social vem antes

da Lei Juridica. Como bem destaca Pianovski:

Trata-se de reconhecimento de que a familia é realidade social e histérica
gue precede o direito positivo, e que, nada obstante isso, demanda sua
apreensdo. Esta ndo se confunde com a constituicdo de modelos fechados
gue engessem a realidade, mas, sim, na possibilidade de insercdo no
sistema juridico de racionalidades a ele alheias como a priori, mas que se
mostrem aptas a gerar efeitos no ambito do direito.>

O civilista Paulo L6ébo, sabiamente, baseando-se nos principios
constitucionais, conclui que “a exclusdo n&o esta na Constituicdo, mas na
interpretacdo”.®® Nesse sentido, abre-se espaco para uma perspectiva
redimensionada, em que se exploram as relacdes entre linguagem e direito, sobre
as quais o intérprete deve se debrucar na busca de respostas que melhor
solucionem os casos concretos.

Com base nesse raciocinio deve-se ter cautela quando da interpretacao
dada ao caso concreto, pois com uma interpretacdo restrita dos dispositivos
normativos poderia se chegar equivocadamente a conclusdo de que as pluralidades
dos modelos de familia se restringem ao que esta disposto pelo artigo 226 da
Constituicdo, de modo que uma interpretacao limitada poderia trazer empecilhos na
protecdo dessas relacoes.

Restou entdo para que a doutrina e jurisprudéncia indicassem o caminho
para acabar com a deficiéncia legislativa. Foi necessario que se buscasse um novo
conceito que abrangesse todas as novas formas de convivio que as pessoas
encontraram para alcancar a almejada felicidade.

Desta forma, distanciou-se do modelo tradicional de casamento, do exercicio
da sexualidade para procriacdo e deu-se lugar ao vinculo afetivo, que se encontra
presente em todas as formas de convivio. A partir desse novo contexto, o vinculo
afetivo tornou-se elemento estruturante da familia, merecendo tutela juridica.

Evidentemente que o fenbmeno da Constitucionaliza¢do influenciou para a
aproximacéo do Direito ao caso concreto, de modo que se reconheceu a afetividade

como elo estruturante para a formacéo da familia. A partir de seu reconhecimento, a

> PIANOVSKI RUZY, Carlos Eduardo. Familias Simultaneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 28.
® | OBO, Paulo. Direito civil: familias. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.82.
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afetividade passou a figurar de forma central nos vinculos familiares, pois
desempenhou papel fundamental na formacdo da personalidade e no
desenvolvimento do individuo. E através da instituicdo familiar, que o sujeito obtém
0s ensinamentos de cunho ético e moral, razédo pela qual, a doutrina defende sua
relevancia sociojuridica. Como bem destaca Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka:

O afeto, reafirme-se estd na base da constituicdo da relagcdo familiar, seja
ela uma relacdo de conjugalidade, seja de parentalidade. O afeto esta
também, certamente, na origem e na causa dos descaminhos desses
relacionamentos. Bem por isso, o0 afeto deve permanecer presente, no trato
dos conflitos, dos desenlaces, dos desamores, justamente porque ele
perpassa e transpassa a serenidade e o conflito, os lagos e os desenlances;
perpassa e transpassa, também, o amor e os desamores. Por que o afeto
tem um qué de respeito ancestral, tem um qué de pacificador temporal, tem
um qué de dignidade essencial. Este & o afeto de que se fala. O afeto-
ternura; o afeto-dignidade. Positivo ou negativo... O imorredouro do afeto.®

Ademais, observaram-se os seus reflexos nos diversos modelos de familia
até entdo silenciados pela falta de protecéo juridica. Desde a Constituicdo de 1988,
aboliu-se ao sistema conservador do modelo de familia, dando espaco para o
reconhecimento de uma pluralidade de formagdes familiares.

Como se apontou anteriormente, a definicdo de familia deve ser observada
sob o contexto social em que se vive, sendo por este motivo, dificil delimitar seu
conceito. E necessario, portanto, ter uma visdo pluralista de familia que comporte
todas as modalidades familiares que apresentem o elemento da afetividade,
independentemente de sua conformacgéo.

Esse novo olhar sobre o direito de familia trouxe a concepcdo eudemonista,
afastando o modelo matrimonializado de familia como Unica forma de constituicéo
da entidade familiar. Verificou-se que a partir do momento em que houve a
constitucionalizagdo do Codigo Civil, o direito de familia moderno recebeu a

incidéncia de varios principios®® a comecar pelo principio da dignidade da pessoa

®1  HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre Peixes e Afetos — Um Devaneio acerca da

Etica no Direito. In PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do V Congresso Brasileiro do
Direito de Familia. Afeto, ética e familia e o novo Cdédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: IOB Thompson,
2006, p. 436.

® Dentre os principios que regem o direito de familia, segundo Maria Berenice Dias, pode-se citar o
pluralismo das entidades familiares; o principio da igualdade e o respeito a diferenca; o principio da
solidariedade; o principio da protecéo integral a criancas, adolescentes, jovens, idosos; principio da
protecdo de retrocesso social; e principio da afetividade. (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito
das Familias. RT, 2013, 92 ed. p. 64-74).
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humana, consagrado como fundamento do Estado Democratico de Direito. Em
dltima andlise, a dignidade da pessoa humana significa igual dignidade para todas
as entidades familiares.®

Nesse contexto, a homoafetividade é incluida nos moldes do Direito de
familia. Entretanto, adverte Roger Raupp Rios que em decorréncia dos moldes
limitadores, corre-se o risco da implementacéo da conjugacéo de duas ideologias: a
familista e assimilacionista. De acordo com o autor, 0 assimilacionismo, quando se

refere a diversidade sexual:

se manifesta pela legitimacdo da homossexualidade mediante a
reproducdo, afora o requisito da oposicdo de sexos, de modelos
heteronormativos. A homossexualidade é aceita sob a condi¢do de que nao
coloque em risco os padrdes heterossexuais hegeménicos, anulando
gualquer pretensdo de critica e originalidade, transformac¢éo ou subversao
do heterossexismo. Aos arranjos heteronormativos sao associados atributos
positivos, cuja reproducdo € esperada por parte de homossexuais e
requisito para sua aceitacdo.®

Ja o familismo é entendido como tendéncia a adaptacdo dos padrées da
familia tradicional aos pares homossexuais a partir do critério do afeto. Segundo
Raupp Rios, a assimilacdo da homossexualidade com os padrdes heterossexuais
hegemonicos (o0s quais se pretendia enfrentar) acabam por produzir um novo rol de
exclusdes. Para o autor, faz-se necessario uma analise sobre as transformacfes dos

modelos familiares, com o objetivo de se evitar a exclusdo das minorias.

3.2 A Familia Eudemonista.

Com o reconhecimento dos novos modelos familiares, advindos da
Constituicdo de 1988, o conceito de entidade familiar tem seu fundamento a partir
dos pilares da repersonalizacao, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo,

embutindo uma nova roupagem axiolégica ao direito de familia.®®

®% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. RT, 2013, 92 ed. p. 66.

® RIOS, Roger Raupp. Encruzilhadas da democracia: “o corpo e a alma da magistratura brasileira” e
a “Jurisprudéncia da homossexualidade”. Revista USP S&o Paulo, n. 101, p. 83-98, marco/abril/maio
2014. Disponivel em www.revistas.usp.br/revusp/article/download/87816/90738. Data de acesso: 04
de dezembro de 2015.

6 Albugquerque, Familia Santos, Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1.636 do CC/2002.
In PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do IV Congresso Brasileiro do Direito de Familia.
Afeto, ética e familia e o novo Cadigo Civil brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 162.


http://www.revistas.usp.br/revusp/article/download/87816/90738
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Essa percepcgédo de identificar a familia a partir do envolvimento afetivo deu
origem ao conceito de familia eudemonista®®, que se traduz na busca da felicidade

individual.

Nas palavras de Simon Blackburn:

Etica baseada na nogdo aristotélica de “eudaimonia” ou felicidade
humana... Embora proxima da “ética da virtude”, essa abordagem distingue-
se daquele quando é eliminada a identificacéo grega entre a acdo virtuosa e
a felicidade. O eudemonismo pode também variar conforme as noc¢ées do
que é, de fato, a felicidade. Assim, os cirenaicos acentuam o prazer
sensual; os estoicos salientam o desapego em relacdo a bens mundanos,
como a rigueza e a amizade. Tomas de Aquino da mais atencao a felicidade
como contemplacgédo eterna de Deus e assim por diante.®’

Trata-se da busca da realizacdo plena de seus membros, constituindo-se
pela comunhdo de afeto reciproco, consideracdo e o respeito mutuo entre seus

membros, independente do vinculo biolégico ou juridico. Nas palavras de Pianovski:

Nesse sentido, a tutela juridica da busca da felicidade por meio da familia
diz respeito a uma felicidade coexistencial, e ndo puramente individual. Por
evidente, ndo se trata o eudemonismo constitucional de busca hedonista
pelo prazer individual, que transforma ‘o outro’ em instrumento da satisfa¢éo
do ‘eu’. (...). O dever-ser da familia constitucionalizada impde respeito e
protecdo mutua da dignidade coexistencial de seus componentes.68

De acordo com o conceito de familia eudemonista, uma tia e uma sobrinha
podem configurar uma entidade familiar, desde que presentes os lacos de afeto,
amor e respeito reciproco.

Portanto, o modelo eudemonista permite que a formacdo da entidade
familiar seja composta de acordo com os lagos de afeto entre as pessoas, pouco
importando quais sdo as pessoas que compdem o nucleo familiar. Em outras
palavras, ndo existe uma estrutura predeterminada, pois ndo importa o nuamero,

bastando que se presencie a afetividade nas relagdes.

% A expressdo eudemonista advém da palavra “eudaimonia” de origem grega, a qual significa

felicidade.

" BLACKBURN, Simon. Dicionario Oxford de Filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p.
132, apud. SOUZA, Daniel Barbosa Lima Faria Corréa de. Familias plurais ou espécies de
familias. 29 abr. 2009. Revista Jus Vigilantibus. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,familias-plurais-ou-especies-de-familias,25712.html#_ftn24.
Acesso em: 25 de setembro de 2015.

% PJANOVSKI RUZY, Carlos Eduardo. Familias Simultaneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 28.
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A protecdo da familia eudemonista foi trazida pela Constituicdo Federal de
1988 através do principio da dignidade da pessoa humana, como fundamento
basilar da instituicdo familiar.

A Jurisprudéncia ja tratou sobre o tema, conforme demonstrado no Acérdao

abaixo:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. INVESTIGANTE QUE JA POSSUI
PATERNIDADE CONSTANTE EM SEU ASSENTO DE NASCIMENTO.
INTERPRETACAO DO ART. 362, DO CODIGO CIVIL DE 1916. MUDANCA
DE ENTENDIMENTO DO AUTOR DO VOTO VENCEDOR. Os dispositivos
legais continuam vigorando em sua literalidade, mas a interpretacdo deles
ndo pode continuar sendo indefinidamente a mesma. A regra que se extrai
da mesma norma ndo necessariamente deve permanecer igual ao longo do
tempo. Embora a norma continue a mesma, a sua fundamentacdo ética,
arejada pelos valores dos tempos atuais, passa a ser outra, e, por isso, a
regra que se extrai dessa norma é também outra. Ocorre que a familia nos
dias que correm ¢ informada pelo valor do AFETO. E a familia
eudemonista, em que a realizagcdo plena de seus integrantes passa a ser a
razao e a justificacdo de existéncia desse nicleo. Dai o prestigio do aspecto
afetivo da paternidade, que prepondera sobre o vinculo biolégico, o que
explica que a filiagéo seja vista muito mais como um fendmeno social do
que genético (...).* (Grifou-se).

A nosso ver, ndo ha razdes para a exclusao da familia homoafetiva, tendo
em vista que o laco sanguineo deixou de ser o principal elemento que define um

nucleo familiar.

3.3 O Reconhecimento da familia homoafetiva

Das decisdes que trouxe a tona o reconhecimento da familia homoafetiva,
destaca-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal, em maio de 2011"°. A partir de
dforam reconhecidos aos pares homossexuais os direitos e deveres da unido estavel

71
|

heterossexual’”, como também foi pacificado o entendimento da possibilidade da

adocao por casais do mesmo sexo.

* APELACAO CIVEL N° 70005246897, SETIMA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS,
RELATOR JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, JULGADO EM 12/03/2003

Com unanimidade dos votos, o reconhecimento das unides homoafetivas foi concedido em 5 de
maio de 2011, presidida pelo Ministro e Relator Ayres Brito. O julgamento do STF foi feito com base
em duas agbes: Uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4277) e uma Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 132).
A Constituicdo prevé a conversdo da unido estavel em casamento em seu Art. 226: A familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

(..)
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Como bem destaca Maria Berenice Dias’®: a unido homoafetiva pode
configurar-se como unido estavel, desde que preencha os requisitos para tal, haja
vista que em nada se diferencia da unido heterossexual. A autora ainda completa

que:

nem a auséncia de leis nem o conservadorismo do judiciario servem de
justificativa para negar direitos aos relacionamentos afetivos que nédo tém a
diferenca de sexo como pressuposto. E absolutamente discriminatério
afastar a possibilidade de reconhecimento das unides estaveis
homossexuais. Sdo relacionamentos que surgem de um vinculo afetivo,
geram o enlagamento de vidas com desdobramentos de carater pessoal e
patrimonial, estando a reclamar um regramento geral.73

Para melhor compreensdo se faz necessaria um breve recorte historico
acerca do reconhecimento da familia homoafetiva, apontando as decisdes mais
relevantes, que impulsionaram para que o reconhecimento fosse obtido em 2011.

Insta ressaltar que a Jurisprudéncia inicialmente reconheceu alguns efeitos a
partir da nocdo de sociedade de fato, a mesma que era adotada aos casais
heterossexuais. Ndo demorou muito e logo também comecou a ser aplicada a
Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal, a qual dispde que “comprovada a
existéncia de sociedade de fato, é cabivel a sua dissolucéo judicial, com a partilha
do patriménio comum adquirido pelo esforco comum”.

Constata-se que a primeira decisao a conceder efeitos a unido entre duas
pessoas do mesmo sexo foi proferida em 1998. O Superior Tribunal de Justica
aplicou a Sumula 380 do STF em referida decisdo, adotando o entendimento de que
0 caso em tela se enquadrava nas chamadas rela¢cées de concubinato. Embora na
época tenha representado um marco na evolucdo do direito homoafetivo, pois se
admitiu o direito do parceiro homossexual receber metade do patriménio adquirido
na constancia da unido, ndo se reconheceu nada além de uma mera sociedade de

fato.

Ementa: SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. PARTILHA DO BEM
COMUM. O PARCEIRO TEM O DIREITO DE RECEBER A METADE DO

§ 3° Para efeito de protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

72 DIAS, Maria Berenice. Familia Homoafetiva. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO,
Gustavo Pereira Leite (Coord.). Manual de Direito das Familias e das Sucessdes. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008. p. 176.

® |dem.
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PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORCO COMUM, RECONHECIDA A
EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO COM OS REQUISITOS NO ART.
1363 DO C. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
ASSISTENCIA AO DOENTE COM AIDS. IMPROCEDENCIA DA
PRETENSAO DE RECEBER DO PAI DO PARCEIRO QUE MORREU COM
AIDS A INDENIZAGAO PELO DANO MORAL DE TER SUPORTADO
SOZINHO OS ENCARGOS QUE RESULTARAM DA DOENCA. DANO QUE
RESULTOU DA OPCAO DE VIDA ASSUMIDA PELO AUTOR E NAO DA
OMISSAO DO PARENTE, FALTANDO O NEXO DE CAUSALIDADE. ART.
159 DOC. CIVIL. AGAO POSSESSORIA JULGADA IMPROCEDENTE.
DEMAIS QUESTOES PREJUDICADAS. RECURSO CONHECIDO EM
PARTE E PROVIDO.

A autora Marta Cauduro Oppermann’® ressalta que ainda ha resisténcia por
parte de varios magistrados, que qualificam as unifes estaveis como sociedade de
fato, empregando de maneira errada a nocdo de que se trata de direito das
obrigacges, e, portanto, a competéncia seria das Varas Civeis. Ela ainda completa

que:

“Este entendimento se baseia na preconceituosa concepgédo de que duas
pessoas do mesmo sexo jamais terdo uma relacdo de afeto apta a
configurar uma entidade familiar. Para estes juizes, havendo identidade de
género entre os conviventes, é irrelevante a prova da convivéncia publica,
continua e duradoura, com o objetivo de constituicao de familia”.”

Uma consequéncia desse entendimento € de que, no momento da
separacdo do casal homoafetivo, por serem considerados socios terdo que provar
da colaboracdo econémica, e, aquele que se dedica exclusivamente ao lar ou a

prole ficard sem nada.

3.3.1 Adocéo por casais do mesmo sexo.

No que tange a adoc¢do, a Jurisprudéncia pacificou o entendimento sobre a
possibilidade de adogcao por pessoas do mesmo sexo, entendimento este, que foi
fruto de conquistas anteriores.

Uma das primeiras decisdes que impulsionaram ao reconhecimento da
adocgao por homossexuais ocorreu em 1999, quando o Tribunal do Rio Grande do

Sul deferiu a competéncia dos juizados especializados da familia para apreciar as

* OPPPERMANN, Marta Cauduro, Competéncia das Varas de Familia. In: DIAS, Maria Berenice
(coord.).Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 290.
75

Idem.
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unides homoafetivas’®, tratando-as, dessa forma, como entidades familiares, o que
provocou o envio de todas as demandas que tramitavam nas varas civeis para a
jurisdicéo de familia.

Em 2001, também no Tribunal do Rio Grande do Sul, a uni&do homoafetiva
ganhou status de entidade familiar, tendo sido deferido, em sede recursal, o direito a
heranca ao parceiro.”’

Outra decisdo importante ocorreu em 2006, quando o referido Tribunal por
decisdo unanime, reconheceu o direito a adocao dos filhos anteriormente adotados
pela parceira homossexual, ressaltando que as companheiras haviam planejado
adotar em conjunto.”™

Por fim, destaque-se, a decisdo historica e inédita, tendo a ministra Carmen
Lucia, do Supremo Tribunal Federal, reconhecido o direito de um casal homossexual
de adotar uma crianca. Foi a primeira vez que o STF se posicionou favoravel a
adocéo feita por pares do mesmo sexo.

O acérdao, referente a decisdo do Supremo Tribunal Federal que garantiu o
direito de adocéo a pares do mesmo sexo foi publicado em 19 de marco de 2015. O
processo de adocdo se deu em 2005, e, em primeira instancia, foi concedido o
direito de adotar uma crianca do sexo oposto e com idade superior a 12 anos.
Referida decisdo foi embargada pelo Ministério Publico, chegando entdo, ao
Supremo Tribunal de Justica, onde o processo ficou parado por cinco anos.

Em seu voto, a Ministra Nancy argumentou que a Constituicdo Federal nédo
faz nenhuma diferenciacdo entre as familias constituidas no matriménio e as
relacdes fora do modelo convencional, dentre elas a homoafetiva, como era o caso.
Ela ressaltou também que ndo héa distincdo entre pessoas, devido sua escolha de
orientacdo sexual.

Além disso, defendeu que o orfanato ndo é o melhor lugar para criancas e
adolescentes, muito menos na rua, onde estes estdo mais dispostos a prostituicao
infantil e drogas. Mas o lugar delas é inseridas em um ambiente familiar, conforme

0S expressos dizeres do artigo 227 da Constituicao.

’® " Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n°® 599075496, 82 CC, Rel. Des.
Breno Moreira Mussi, j. 17/06/1999.

77" Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelag&o Civel n° 70001388982, 72 CC, Rel. Des. José
Carlos Teixeira Giorgis, Julgamento em 14/03/2001.

® Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacdo Civel n° 70013801592, 72 CC, Rel. Des. Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgamento em 05/04/2006.
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Tal decisdo é tao relevante para este estudo, que merece destaque a
transcricdo de parte do voto da Ministra Nancy, que segue:

Assim interpretando por forma nédo-reducionista o conceito de familia, penso
gue este STF fara o que lhe compete: manter a Constituicdo na posse do
seu fundamental atributo da coeréncia, pois o conceito contrario implicaria
forcar 0 nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso
indisfarcavelmente preconceituoso ou homofébico. 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 proposicdo de que a isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada
familia. Entendida esta, no d&mbito das duas tipologias de sujeitos juridicos,
como um nucleo doméstico independente de qualquer outro e constituido,
em regra, com as mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade e
durabilidade.”

A recente decisao foi uma conquista para os militantes LGBT, tendo em vista
gue a adocdo por homossexuais esta ameacada pelo Estatuto da Familia (Projeto
6583/13). O referido Projeto impede que casais homossexuais adotem criangas, 0
que é um direito reconhecido pelo Judiciario, mas infelizmente, ainda ndo esta

previsto em lei.

3.4 A familia homoparental

A familia homoparental se refere a situacdo na qual ao menos um individuo
homossexual assume a responsabilidade de cuidar e educar uma crianga. A
expressao “homoparentalidade” tem origem francesa e foi criada no ano de 1997

pela APGL- Associacao de Pais e Futuros Pais Gays e Lésbicas.®

® APELACAO CIVEL. ADOCAO POR CASAL HOMOAFETIVO. SENTENCA TERMINATIVA.
QUESTAO DE MERITO E NAO DE CONDICAO DA ACAO. HABILITACAO DEFERIDA. LIMITACAO
QUANTO AO SEXO E A IDADE DOS ADOTANDOS EM RAZAO DA ORIENTACAO SEXUAL DOS
ADOTANTES. INADMISSIVEL. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. APELO CONHECIDO E
PROVIDO. Ministra Relatora: Carmen Licia. RECURSO EXTRAORDINARIO 849.079 (723). Data de

Lulgamento: 03 de marco de 2015.
° "UZIEL, Anna Paula. Homossexualidade e adoc&o. Rio de Janeiro: Garamond, 2007, p.9
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No direito brasileiro, a homoparentalidade tem amparo nos principios
constitucionais da dignidade humana (art. 1°, Ill, CF), da igualdade (arts. 3° e 5°,
CF), inclusive da ndo discriminacdo, fundada na orientacdo sexual® (art. 5°, CF), e
do pluralismo familiar (art. 226, CF).

A homoparentalidade pode ser resultado de familia recomposta com filhos
advindos de relacionamento heterossexual anterior, adoc¢ao, ou procriacao assistida.

No que se refere a adocdo, a legislacdo atual é omissa quanto a
possibilidade de casais homossexuais adotarem criancas ou adolescentes. Embora
o Estatuto da Crianca e do Adolescente néo faca referéncia quanto ao tema, em seu
art. 42, caput, h4d a previsdo de que pessoas maiores de 18 anos,
independentemente do seu estado civil possam adotar. Sendo assim, abre-se a
possibilidade de que um homossexual solteiro adote uma crianca ou adolescente,
desde que comprove possuir todos os demais requisitos previstos no ECA, bem
como demonstre os beneficios que o adotando teria caso fosse deferida a adocgao.

No entanto, adverte Maria Berenice Dias, que o dispositivo é aplicado de
maneira distorcida, pois em muitos casos, temendo que a inscricdo conjunta nos
Cadastros seja indeferida, os adotantes homossexuais se arriscam ao fazerem sua
inscricdo de forma individual. Ocorre que, o adotado estar4 convivendo com o par
homossexual, e desta forma, ndo se esta diante de uma familia homoparental, mas
sim uma familia homoafetiva. A autora ainda alerta para uma possivel separacao
futura do par homoafetivo, tendo que se considerar que ndo ha ainda norma que
regularize acerca da guarda compartilhada nesses casos, tdo somente, qualquer
norma que trate sobre direitos sucessorios, no caso de falecimento do parceiro
homoafetivo.

Interessante frisar que a partir da convivéncia cria-se um vinculo de
afinidade e afetividade, pois tanto o pai quanto seu companheiro exercem de forma
conjunta a funcdo parental. Isso porque ambos participam da criacdo dos adotados,

bem como, de seu desenvolvimento e educacdo, assumindo até mesmo o dever de

8 vale dizer que, o principio da igualdade ordena tratamento igual entre homossexuais e

heterossexuais, em razao da igualdade material aplicada, ou seja, s6 deve ser dispensando quando
houverem fundamentos racionais que justifiguem o tratamento desigual. Desta forma, preconceitos,
intolerancia, desrespeito ndo devem ser admitidos, como também ndo podem sobrepor ao principio
da igualdade.
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sustento. Deste modo, estdo presentes todos o0s requisitos para o reconhecimento
de um vinculo de filiag&o socioafetiva.®

Na doutrina também se encontram posicionamentos contrarios a adocéo por
casais homossexuais, a exemplo, o autor Eduardo de Oliveira Leite, que inclusive em
um texto publicado pela Gazeta do Povo, argumentou que “autorizar a adocao de
criancas por casais homossexuais € um contrasenso que ndo resiste as mais
elementares nocbes de legalidade e contraria todos os principios da mais
fundamental psicologia”.®® Segundo o autor, estudos ja demonstraram que a crianca
deve ser criada por pais heterossexuais para seu efetivo desenvolvimento psiquico-
mental. Na mesma linha, segue o autor Wilson Liberati, defendendo que “ndo é
possivel nos dias atuais, aceitar como familia dois homossexuais”.®* A autora Maria
Ceina Bodin de Moraes entende que se estarda atendendo o melhor interesse da
crianca, quando esta for inserida em um ambiente familiar semelhante aguela que lhe
deu origem.?

Embora alguns psicanalistas®® apresentem ressalvas quanto a falta da
imagem de mae e pai real na homoparentalidade®’, outros apontam para a
desvinculacdo do sexo biolégico dos pais a formacdo psiquico-sexual da crianca,
destacando que nas familias homoparentais € possivel observar posicdes materna e
paterna. Essa andlise parte da premissa de que essas func¢des (materna/paterna),
nao tém uma determinacdo biol6gica, mas subjetiva, proporcionando uma boa
convivéncia independentemente da orientacédo sexual dos pais.

Ademais, vélido nos reportarmos aos ensinamentos de Freud, que tratou a

|88

homossexualidade como uma posicao libidinal®™, a qual ocorre da mesma forma na

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. RT, 2013, 92 ed. p. 383.
8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Uma familia formada por pai, mae e filho. Gazeta do Povo.
Disponivel em: http://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/uma-familia-formada-por-pai-mae-e-
filho-etzzrhwfe6nreaosfwqg43qij2. Acesso em 20 de novembro de 2015
% LIBERATI, Wilson Donizeti apud GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocéo: doutrina e
E)Srética.l. ed. Curitiba: Jurud, 2004, p. 144.

MORAES, Maria Celina Bodin de, apud PERES, Ana Paula Ariston Barion. A adoc¢do por
homossexuais: Fronteiras da Familia na pés-modernidade, p. 153.
% PERELSON, Simone. A parentalidade homossexual: Uma exposicédo do debate psicanalitico
no cenario francés atual. Revista Estudos Feministas, 2005, 14(3), 709-730.
A principal critica daqueles que sdo contrarios a homoparentalidade é a de que “sem uma
diferenciagdo dos pais, os filhos crescem sem referéncias, ou com referéncias distorcidas, o que
acarretaria em uma disfungdo de natureza sexual’. PASSOS, Maria Consuelo. Fun¢6es materna e
paterna nas familias homoparentais. In: CARNEIRO, Terezinha Feres (coord.) Familia e Casal -
Saude, Trabalho e Modos de vinculagdo. 12 ed, 2007. Casa Psi Livraria, Editora e Gréfica Ltda, p.274.
8 Libido foi o nome que Freud deu a pulséo sexual.


http://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/uma-familia-formada-por-pai-mae-e-filho-etzzrhwfe6nreaosfwq43qij2
http://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/uma-familia-formada-por-pai-mae-e-filho-etzzrhwfe6nreaosfwq43qij2
https://www.google.com.br/search?hl=pt-BR&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22TEREZINHA+FERES-CARNEIRO%22

45

heterossexualidade®®. Ainda, o autor destacou que a bissexualidade ndo decorre
unicamente da sexualidade dos pais, mas também de forcas internas de afetos,
desejos e fantasmas. Nessa ldgica, a funcdo materna podera ser desempenhada
independentemente do sexo bioldgico de quem cuida®, tendo em vista que se trata
de uma condi¢éo mental ndo necessariamente ligada ao sexo feminino.

De maneira distinta, a funcdo paterna esta relacionada a influéncia que a
mae traz no relacionamento paterno-filial, enfraquecendo ou fortalecendo a posicao
paternal. Nesse sentido, quando Freud se refere ao sujeito do sexo masculino,
afirma que a homossexualidade é uma manifestacdo de uma escolha de objeto
narcisista e reflexo de uma intensa fixagcdo que o sujeito teve com sua mae, 0 que no
futuro, sera revivido em sua opcao sexual amorosa. Como bem destaca Ricardo de
Souza Vieira, em sua Dissertacdo de Mestrado: “o sujeito, agora identificado com
sua mae, buscara no parceiro a imagem refletida de si mesmo, amando-0 assim
como sua mae o amou na infancia”.”* Nesse sentido, é preciso ressaltar que as
funcdes materna/paterna tém significado diverso da maternidade/paternidade, razdo
pela qual, referidas funcdes se constituam a partir de uma perspectiva simbdlica. Ou
seja, ndo ha exigéncia para que na execucdo dessas funcdes haja diferenciacédo
sexual de pai e mae.

A par dos diversos posicionamentos, encontram-se aqueles que defendem
gue se a crianca apenas identifica a postura paterna nos pais homossexuais, ela
procurara alguém (um terceiro), normalmente um parente muito proximo, para
suprimir a figura omissa, seja ela a figura feminina ou masculina.

Da perspectiva psicanalitica € pacifico o entendimento de que a presenca de
um “terceiro” para a separacgao psiquica materno-filial € imprescindivel. Porém, ainda
nao ha um consenso sobre familias com pais do mesmo sexo, sendo certo que o
“terceiro” esta apenas cumprindo um papel no poder simbdlico, e por isso pode ser
exercido por um pai gay ou uma méae lésbica. Caso se admitisse que apenas o
homem pudesse exercer a funcdo de paternal, estar-se-ia invertendo o poder
simbdlico para o poder real, desta forma contribuindo para a manutencéo da familia

patriarcal.

% MASIERO, Clara Moura. O movimento LGBT e a homofobia: novas perspectivas de politicas

sociais e criminais. Porto Alegre: Criagcdo Humana, 2014, p.40.
% VIEIRA, Ricardo de Souza. (2011). Homoparentalidade: estudo psicanalitico sobre papéis e
funcdes parentais em casais homossexuais com filhos. Dissertacdo de Mestrado em Psicologia
glinica, Instituto de Psicologia, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo.

Idem.
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Seguindo a logica que qualquer pessoa, independentemente da orientacéo
sexual podera exercer a funcdo materna e paterna, pode-se concluir que na adocéo
por um casal homossexual (constituida por dois homens, por exemplo), a crianca
enxergara o pai, geralmente por exercer maior autoridade; e o segundo pai ocupara
um lugar mais maternal, ndo porque tenha caracteristicas femininas, mas porque
geralmente é responséavel pelos assuntos domésticos, cuidados com a familia.

No que se refere a resisténcia a familia homoparental, Parseval afirma que
“a teoria e a clinica psicanalitica mostram que, para produzir um ser humano, o
encontro de dois sexos, a fusao de dois gametas, o coito de dois genitores, ndo sao
suficientes. E, sem divida, uma condigdo necessaria; mas ela é nem longe
suficiente”.%? Para esta autora, o principal ponto a ser considerado, é o bem-estar da
crianca, e 0 quanto esta é desejada pela familia.

Parseval entende que é preciso superar a ideia de que a homoparentalidade
farA com que as criancas tenham dificuldades para distinguir papéis/funcdes
simbdlicas no ambiente interno ou externo, ou ainda, é necessario que se abandone
a ideia de que a homoparentalidade podera acarretar danos psicologicos futuros aos
filhos.

Como visto anteriormente, a maternidade e a paternidade nao estédo
associadas ao fator bioldgico de ser/tonar-se mae ou pai, mas se relaciona com a
ocupacdo desses papéis simbdlicos, tendo a crianca se reconhecido como filho.
Nesse ponto, a adog¢do sendo conjunta ou ndo por casais homossexuais é
indiscutivelmente possivel, ndo sé por atender o principio maior da dignidade da
pessoa humana, mas também por estar em conformidade com o melhor interesse da
crianca e do adolescente. Nao obstante, nada impede que casais de homens ou
mulheres exercam as duas funcdes, assim como se verifica que ndo € em todos 0s

casais heterossexuais que se exercem as duas fungdes.

%2 PARSEVAL, GD (1998). Prefacie in DUBREUIL apud PASSOS. Maria Consuelo. Funcdes

Materna e Paterna nas familias homoparentais. In CARNEIRO, TEREZINHA Féres (coord). Familia e
Casal: Saude, trabalho e modos de vinculagcdo. S&o Paulo: Casa do Psic6logo 2007, p.275.
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4. O PROJETO HOMOPARENTAL EM PARALELO COM O ATENDIMENTO
DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Conforme exposto no capitulo anterior, inimeras decisdes® trataram sobre
a possibilidade da adogéao por casais homoafetivos, o que proporcionou um grande
avanco legislativo no que se refere a protecao dos direitos da familia homoafetiva. E
apesar desta ser devidamente incluida nos novos paradigmas do conceito de
familia, constata-se que as relagdes homossexuais ainda sofrem com a deficiéncia
da regulamentagdo normativa. Ademais, atualmente, os pares homoafetivos s&o
alvos de discriminacdo e preconceito social, principalmente por se contrapor aos
paradigmas convencionais de familia.

Sob esse aspecto Maria Berenice Dias afirma que:

O repudio social a segmentos marginalizados e excluidos acaba intimidando
o legislador que tem enorme resisténcia em chancelar leis que visem a
proteger quem a sociedade rejeita. Por puro preconceito, ndo aprova leis
voltadas a minorias alvo da discriminagdo. N&o aprecia sequer prcy'etos que
possam desagradar o eleitorado e colocar em risco sua reelei(;s?lo.9

Ainda constata-se que as relacbes homossexuais sdo alvos de intensa
violéncia em nossa sociedade. De acordo com os dados® disponibilizados pelo
Grupo Gay da Bahia®®, estima-se que a cada 27 horas uma pessoa é assassinada
em decorréncia do 6dio motivado pela sua orientacédo sexual.

Sob esse aspecto, segundo Viviane Girardi, a homossexualidade primeiro foi
considerada crime (na Idade Moderna), até pouco tempo atrds, como doenca®’, e
atualmente é considerada um modo de ser.®® De acordo Adriana Nunan ha relatos
de que no “século XVIII e até meados do século XIX, o termo correto para designar

% E possivel acessar as decisdes pelo site www.direitohomoafetivo.com.br
% DIAS, MARIA Berenice. Manual de direito das Familias. 92 ed. rev. e atual. e atual.-S&o Paulo:
Editora Revistas dos Tribunais, 2011.p.200.
% Os dados estéo disponiveis no site http://www.ggb.org.br
® O Grupo Gay da Bahia é a mais antiga associacdo (sociedade civil sem fins lucrativos) de defesa
dos direitos humanos dos homossexuais no Brasil. Fundada em 1980.
" Embora alguns autores entendam que a homossexualidade deixou de ser considerada como
doenca a partir do momento em que foi retirada -pelo Grupo de Psiquiatria- do rol de doencas
Egsicolégicas, ainda se veem presentes discursos de patologizacdo na atualidade.

GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, filiacdo e afeto: a possibilidade juridica de
adocao por homossexuais. —Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005, p.66.
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homossexuais era a palavra invertido, termo que sugeria que todo homossexual era
‘feminino’ e consequente portador de alguma inversdo sexual”®.

No que se refere a adocdo por casais homoafetivos, verifica-se que ha
resisténcia daqueles que sao contrarios, 0os quais se utilizam muitas vezes de

100 & do fundamentalismo

discursos de patologizacdo (ainda presentes no século XX)
religioso para justificar a impossibilidade da adogé&o realizada por pares do mesmo
sexo. Segundo Clara Moura Masiero, estes talvez sejam 0s maiores problemas
enfrentados pelo movimento LGBT*®, tendo em vista suas “implicacdes tanto no
imaginério social, quanto na autoimagem do coletivo, e, ainda, nos desdobramentos
legais”.'*?

Nesse sentido, destacam-se algumas declaracfes publicas de autoridades
religiosas: “o homossexualismo € uma tragédia. Gays sdo gente pela metade, se é

que sdo gente”’®®; “a homossexualidade ¢ uma rebelido consciente contra o que

Deus estabeleceu na criagdo”.***

No ano de 2014, o assunto foi amplamente debatido nas sabatinas da
candidatura a presidéncia, gerando bastante desconforto aos que assistiam 0s
debates.

Um dos candidatos afirmou ser contra a ado¢do de criangas por casais
homossexuais, defendendo que toda a civilizacdo esta baseada nas relacdes
heterossexuais, tendo como referéncia homem e mulher como modelo familiar.

Ja outro candidato de forma bastante polémica opinou sobre o tema
utilizando expressdes como “dois iguais ndo fazem filhos” e “aparelho excretor nao
reproduz”. Ainda, quando indagado sobre “o motivo pelo qual muitos daqueles que

defendem a familia se recusam a reconhecer o direito de casais de pessoas do

% NUNAN, Adriana. Homossexualidade: do preconceito aos padrées de consumo. Ed.

Caravansarai, Rio de Janeiro, 2003, p.3.

1% Nos séculos XVIII e XIX foram desenvolvidos, com base nas mais diversas teorias, tratamentos
médicos psiquiatricos violentos para “tratar” o homossexual. Durante décadas, a homossexualidade
foi considerada como doenca mental, sendo os homossexuais, submetidos aos mais absurdos
tratamentos. Foi somente em 1999 que a OMS retirou a homossexualidade da condi¢éo de patologia.
A hipnose, a castracdo e terapias reparativas eram os tratamentos adotados para alterar as
preferéncias e desejos dos pacientes foram tentadas. Uma terapia bastante usada era a lobotomia -
cirurgia que retirava uma parte do cérebro.

1ot Sigla utilizada para designar, 0 movimento de gays, lésbicas, bissexuais, travestis e transgéneros.
192 MASIERO, Clara Moura. O movimento LGBT e a homofobia: novas perspectivas de politicas

sociais e criminais. Porto Alegre: Criagdo Humana, 2014, p.39

193 Arcebispo de Florianépolis, Dom Eusébio Oscar Sheid.

194 pastor.Silas Malafaia, apud REIS, 2011, p. 172.
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mesmo sexo ao casamento civil’, o mesmo candidato afirmou que o mais importante
€ que a populacdo LGBT seja atendida no plano psicologico e afetivo.

Entre os questionamentos que afloram sobre a ndo concessao das adocdes
por pares do mesmo sexo, esta a possibilidade de dano potencial futuro ao adotado,
principalmente no que se diz respeito a possiveis sequelas psicoldgicas.

Discordando desse posicionamento, Viviane Girardi'®

acredita que se refere muito
mais a mitos e preconceitos do que receio de sequelas psicologicas na vida do

adotado. Nessa mesma perspectiva, Luiz Carlos Figueiredo ressalta:

Acredita-se que o problema maior para a crianca adotada por uma pessoa
homossexual, ou na hip6tese de um par homossexual, venha a ser,
sobretudo, as dificuldades sociais inerentes ao preconceito contra a
adocdo.’®

Ainda, ha que desmistificar os conceitos e “achismos” sociais utilizados para
coibir a adogcdo por homossexual. Entre eles, destaca-se a preocupa¢ao dos mais
conservadores com a possibilidade de uma crianca se tornar homossexual quando
criada por um casal homoafetivo. Contra essa tese, basta lembrar que todo
homossexual nasceu de um casal hetero, e nem por isso teve influéncia na sua
orientacdo sexual. No que se refere ao medo das criancas sofrerem abusos sexuais,
valido lembrar que cada uma das 5.240 criancas e adolescentes que estdo a espera
de uma nova familia sdo provenientes de pais heterossexuais, que abandonaram
seus filhos ou perderam o patrio poder em virtude dos mais diversos abusos.

Apesar desses dados de preconceito, em uma analise mais profunda, nota-
se a resisténcia da sociedade em encarar o tema. Apesar da cultura patriarcal,
denota-se que as novas geracfes apresentam opinido mais tolerante quanto a
homoparentalidade. A titulo de exemplo, citam-se os dados de pesquisa da
Datafolha'® de 2010 em que a maioria dos jovens questionados sobre seu
posicionamento sobre o tema, mostraram-se a favor da adog¢ao por casais do

mesmo Sexo.

1% GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, filiacdo e afeto: a possibilidade juridica de

adocao por homossexuais. —Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005, p. 66

1% F|GUEIREDO, Luis Carlos de Barros. Adocédo por homossexuais. 22 tir. Curitiba: Jurua, 2002.p.28
197 INSTITUTO DE PESQUISAS DATAFOLHA. Metade dos brasileiros é contra a adocdo de
criancas por homossexuais. Disponivel em:
http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2010/06/1223486-metade-dos-brasileiros-e-contra-a-
adocao-de-criancas-por-homossexuais.shtml. Acesso em: 20 de novembro de 2015.
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A sociedade vive em uma constante dinamica de transicdes e tranformacdes
que caminham gradualmente a um cenario de mais pluralidade respeito e tolerancia
quanto a diferentes formacfes familiares. Sabe-se que a intolerancia diminui ao
longo dos anos, no entanto, a populacdo brasileira ainda é considerada
conservadora. Nota-se que para diminuir o preconceito e a intolerancia é necessario
que se reconheca cada vez mais direitos ao publico LGBT, o que ndo acontece,

infelizmente, pela omissao do Poder Legislativo, como sera demonstrado a seguir.

4.1 A resisténcia do Legislativo em aprovar leis que assegurem direitos
aos pares homoafetivos.

A maioria dos brasileiros traz algum tipo de preconceito, ainda que de forma
velada, contra a populagcdo LGBT, sendo este um ponto a ser levado em
consideracdo para a compreensdo da omissao do legislador em deixar de aprovar
leis que atendam esse grupo social.

Outro fator a ser considerado € a quantidade expressiva das bancadas
fundamentalistas de natureza religiosa, de modo que ndo deixam qualquer projeto
de lei passar pelo Congresso Nacional.

Sem duavida alguma, seria de suma importancia, um quadro normativo que
reconhecesse os direitos civis da populacdo LGBT (direitos conjugais, sucessorios,
previdenciério, parentais, por exemplo). Percebe-se que 0s argumentos contrarios a
aprovacao desses projetos tém discurso muito discriminatério e moralista ao afirmar
gue as relacbes homossexuais sdo um atentado a familia brasileira.

Embora, existam varios projetos em tramitacdo, estes acabam n&o sendo
aprovados, em virtude da insisténcia dos nossos parlamentares em negar
legitimidade as demandas do movimento LGBT.

Ademais, ao que parece o0 Projeto de Lei 6583/2013, denominado de
Estatuto da Familia, o qual é patrocinado por algumas bancadas religiosas do
Congresso Nacional, liderado pelo Presidente da Camara, Eduardo Cunha (PMDB-
RJ), veio para emperrar a processo de habilitacdo na adocéo realizada por casais

homoafetivos.
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Em seu art. 2°' referido Projeto define entidade familiar apenas o nucleo
social formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio do
casamento ou unido estavel. Deste modo, familias homoafetivas ou poliafetivas
estariam, em tese, fora da lei.

Como se nao bastasse, referido projeto trata de maneira retrograda os
direitos humanos e individuais das mulheres ao dizer que a vitima sé podera receber
atendimento na rede de saude se antes tiver passado pela policia e se submetido a

um exame de corpo de delito no Instituto Médico Legal.

Dentre outros retrocessos, o texto ainda quer proibir a distribuicdo da pilula
do dia seguinte em casos de violéncia sexual. Certamente com esse texto, as
mulheres estupradas serdo proibidas de fazer o aborto, sendo obrigadas a levar
adiante uma gravidez fruto de um crime. Valido ressaltar que, de acordo com esse
pensamento, a mae e o filho, advindo de estupro, ndo sera considerado “familia”,
pois ndo se encaixa na definicdo do art. 2° do texto extremamente conservador. Da
mesma forma, a tia e sua sobrinha, a avé que criou sua neta, por exemplo, também
estariam a margem do conceito de familia.

De acordo com Tartuce!®

tendo em vista a realidade atual do pais, ha uma
grande chance de que aludido projeto seja aprovado, o que, segundo o autor trara
duas consequéncias. A primeira delas € o reconhecimento da inconstitucionalidade
de seu artigo 2°, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal ja consolidou o
entendimento de que a unido homoafetiva é entidade familiar e que o Superior
Tribunal de Justica ja reconheceu 0 casamento entre pessoas do mesmo Sexo.

Em sentido contrario a restricdo do conceito de familia, o Plano Nacional de
Promocéo, Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia
Familiar e Comunitaria, instituido em 2006, tratou sobre o reconhecimento de

estruturas familiares diversas do modelo tradicional:

A énfase no vinculo de parentalidadeffiliagao, respeita a igualdade de
direitos dos filhos, independentemente de sua condigcdo de nascimento,

198 Cf. art. 2° Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nticleo social formado a partir

da unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. (Grifou-se).

1% TARTUCE, Flavio. Estatuto da Familia x Estatuto das Familias. Singular x plural. Exclus&o x
incluséo Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/1076/Estatuto+da+Fam%C3%ADlia+x+Estatuto+das+Fam%
C3%ADlias.+Singular+x+plural.+Exclus%C3%A30+x+inclus%C3%A30. Acesso em 26 de novembro
de 2015.



52

imprimindo grande flexibilidade na compreensdo do que é a instituicdo
familiar, pelo menos no que diz respeito aos direitos das criangas e
adolescentes. Torna-se necessario desmistificar a idealizacdo de uma dada
estrutura familiar como sendo a “natural”, abrindo-se caminho para o
reconhecimento da diversidade das organizacdes familiares no contexto
histérico, social e cultural. Ou seja, ndo se trata mais de conceber um
modelo ideal de familia, devendo-se ultrapassar a énfase na estrutura
familiar para enfatizar a capacidade da familia de, em uma diversidade de
arranjos, exercer a funcdo de protecdo e socializacdo de suas criancas e
adolescentes.™

O Estatuto das Familias (PL 470/2013), projeto proposto inicialmente pelos
juristas que compdem o IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito, esta em curso no
Senado Federal. Referido projeto se mostra mais condizente com a realidade social
gquando comparado ao projeto da bancada fundamentalista, pois traz um conceito
extensivo de familia. A titulo de exemplo, ressalta-se a proposta de conceito de
unido estavel constante do seu art. 61, in verbis: "é reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre duas pessoas, configurada na convivéncia publica,
continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia". Da
leitura desse dispositivo, conclui-se que a unido de duas pessoas hao é
obrigatoriamente entre homem e mulher.

A lacuna legislativa no que se refere aos direitos dos casais homoafetivos,
de certa maneira € preenchida através da interpretacdo texto humanista e garantista
da Constituicdo da Republica de 1988, o qual veio abarcar todas as modalidades de
familia.

O ordenamento juridico brasileiro consagra expressamente o0 principio da

igualdade enquanto igualdade formal'*!,

Significa dizer que a igualdade formal
consiste em dar tratamento idéntico aos seres de uma mesma categoria.

Quanto & igualdade material, segundo José Afonso da Silva'*?, ela pode ser
entendida como uma especificidade da igualdade formal, de modo que se
estabelece um tratamento diferenciado de acordo com as necessidades dos

individuos, ou seja, tal diferenciacéo deve ter uma justificativa para sua aplicacao.

1% plano Nacional de Promocdo, Protecio e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a

Convivéncia Familiar e Comunitéria, 2006, p.23.Disponivel em:
http://www.paulinia.sp.gov.br/viveremfamilia/pdf/plano.pdf. Acesso em 07 de out de 2015

oo Artigo 3° Inciso IV da Constituicdo Federal, disp8e que € vedado qualquer discriminagdo em
virtude de sexo, raga, cor e que neste sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em
funcéo de sua preferéncia sexual.

12 " SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo, 11 @ Ed. S&o Paulo: Malheiros,
1996, p.216.
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Deste modo, deve ser levada em consideragao a igualdade formal que um
casal do mesmo sexo ou n&o, possuem quando enquadrados como entidade
familiar. Pela interpretacdo desse principio deve-se reconhecer o casamento entre
pessoas do mesmo sexo (conforme CNJ) como legal, pois 0 seu nhao
reconhecimento € uma forma de ampliar a discriminacdo, depreciacéo e a igualacéo

juridica e isso seria inconstitucional. Nesse sentido, Roger Raupp Rios entende que:

Na esfera da sexualidade, &mbito onde a homossexualidade se insere, isto
significa em principio, a extensdo do mesmo tratamento juridico a todas as
pessoas, sem distincdo de orientagdo sexual homossexual ou
heterossexual. Essa é a consequéncia necessaria que decorre do aspecto
formal do principio da igualdade, proibitiva das discriminagdes por motivo
de orientacdo sexual. A igualdade formal estabelece uma interdicdo para a
diferenciagcéo de tratamento: as desigualdades s6 poderdo ser toleradas se
fundadas em motivos racionais, em indaga¢do que, por ser pertinente a
dimensdo material do principio da igualdade, ultrapassa o ambito da
igualdade formal.**®

O Projeto de Lei n. 1151/1995, de autoria da entdo deputada Marta Suplicy,
foi a primeira tentativa de garantir os direitos da unido entre pessoas do mesmo
sexo. Embora referido projeto tenha sido importante, pois foi pioneiro na busca dos
direitos a casais do mesmo sexo, ndo trouxe nenhum aspecto inovador sob a otica
constitucional, uma vez que reconhecia a unido homossexual a partir de um contrato
entre as partes. Se analisado hoje e se fosse aprovado ndo poderia ser reconhecido
como unico diploma a disciplinar sobre a unido homoafetiva, tendo em vista que
apenas se trata de uma formalidade, deixando a margem as relagfes que se findam
no mundo fatico. ***

Atualmente, se tém presenciado varias decisbes que baseadas em
interpretacdo extensiva dos dispositivos, ou ainda, na analogia aos pares
heterossexuais, garantem os direitos dos pares homoafetivos, promovendo de certa
forma uma nova ordem juridica antidiscriminatéria. Diante de tantas decisdes
favoraveis, ainda ndo se entende porque o legislador ainda insiste de maneira

preconceituosa em nao legislar de acordo com a realidade social brasileira.

' RIOS, Roger Raupp, O Principio da Igualdade e a Discriminacéo por orientacéo sexual — a

homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Editora Revista dos tribunais Ltda, Ed.
2002, p. 129.

14 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Filiacdo e Homossexualidade. In: Rodrigo da Cunha Pereira
(coord). Familia e Dignidade Humana: Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, S&o
Paulo: IOB Thomson, 2006, p.85.
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A denominada “Nova Lei da Adocdo” de n° 12.010/2009, embora tenha
trazido algumas modificacdes a fim de diminuir a burocracia na habilitacdo & adocao
(a exemplo a diminuicdo da idade minima que passou de 21 para 18 anos -
ressalvando a diferenca de idade entre adotado e adotante que deve ser de, no
minimo 16 anos), n&o tratou sobre a ado¢&o por casais do mesmo sexo.

A referida lei de forma explicita traz em seu contetdo que a adoc¢do podera
ser realizada por pessoas solteiras, o que também se confirma no art. 42 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que dispbe sobre a adocéo realizada por maiores de
18 anos, independentemente de seu estado civil. Ressalta-se que, conforme
paragrafo 2° do art. 42 do Estatuto, a adocédo realizada por duas pessoas sO sera
concedida quando os adotantes forem casados civimente, ou quando for
comprovada unido estavel.

Como ndo ha nenhuma Lei que discipline sobre a adoc¢do conjunta ou nédo

por homossexuais, através de uma interpretacdo’*

ampla do paragrafo quarto do
artigo 224 Constituicdo Federal de 1988, pode-se chegar a conclusdo de que a
familia homoafetiva € uma entidade familiar, pois assim o legislador previu:
“‘Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes”. Da mesma forma, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), em seu Art. 25, define como familia natural “a comunidade
formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”.

Nesse sentido, o Judiciario juntamente com o0 poder executivo tentam
cumprir o papel do legislador. Importante lembrar que é feita uma analise dos casos
concretos, de maneira que um grupo formado por servidores, magistrados, € que

decidira se determinada pessoa ou o casal esta apto para criar e educar um filho.

4.2 A adocao por casal homoafetivo e o melhor interesse da crianga e

do adolescente.

Como visto anteriormente no capitulo 1, foram os Tratados e Convencdes,
principalmente a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga, que

impulsionaram a aplica¢éo do principio do melhor interesse no Brasil. Foi mediante o

> Diante da lacuna legislativa, deve o intérprete aplicar tanto a analogia Legis , quanto a analogia

iuris.
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Decreto 99.710/1990 que referida Convencéo foi ratificada e, portanto, inserida no
ordenamento juridico brasileiro.

Desde entdo, as decisdes traziam em seu texto o principio do melhor
interesse e sua prevaléncia em relacdo aos direitos de terceiros, como pode se

observar na ementa abaixo:

Ementa: ECA - APELACAO CIVEL - PEDIDO DE ADOCAO - EXTINCAO
DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO, ANTE A AUSENCIA DE
INSCRICAO DOS ADOTANTES NO CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO
- APLICACAO DOPRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA MENOR -

LACOS FAMILIARES ESTABELECIDOS COM OS PRETENSOS
ADOTANTES - GUARDA EXERCIDA PELO CASAL APELANTE DESDE O
NASCIMENTO DA CRIANCA, COM A CONCORDANCIA DA MAE
BIOLOGICA - FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS LEGAIS - MANUTENCAO
DA CRIANCA ONDE JA SE ENCONTRA, ATE QUE SE DECIDA A
RESPEITO DA ADOCAO - PRECEDENTES DESTA CORTE DE JUSTICA -
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. A observancia do cadastro de
adotantes, vale dizer, a preferéncia das pessoas cronologicamente
cadastradas para adotar determinada crian¢ga ndo é absoluta. Excepciona-
se tal regramento, em observancia
ao principio do melhor interesse do menor, basilar e norteador de todo o
sistema protecionista do menor, na hip6tese de existir vinculo afetivo entre
a crianga e o pretendente a adocdo, ainda que este ndo se encontre sequer

cadastrado no referido registro”. **°

Quando se indefere um pedido de adocé&o feito por casal homossexual ou
solteiro homossexual, ndo s6 esta ferindo os principios da igualdade, da nao
discriminacao e da pluralidade familiar, mas também o principio da protecao integral
da crianca e do adolescente.

E inconcebivel que o magistrado tome sua decisdo com base em
preconceitos, preferindo pela permanéncia da crianca em abrigo do que a adocgéao
por casal estavel, com um lar, emprego, capaz de proporcionar uma vida digna e de
dar atencéo individual a crianca, que como foi explanado no primeiro capitulo deste
trabalho, € impossivel que a instituicdo dé todo suporte que a crianca necessita para
o0 seu efetivo desenvolvimento.

Como bem foi exposto no capitulo anterior, a unido entre duas pessoas em
nada interfere na formacdo psicoldgica do adotado, pois ndo apaga a nocao da

diferenca entre os sexos.

116 Superior Tribunal de Justica; Recurso Especial n°® 1172067. Relator Ministro Massami Uyeda.

Terceira Turma. Julgado em 18/03/2010.
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a

Entretanto, alguns promotores do Ministério Pubico do Paran tém se

mostrado indiferentes com qualquer estudo que demonstre que ndo ha prejuizos
para criancas e adolescentes adotados por pares do mesmo sexo, sendo inclusive,
defendido que quando os adotantes forem um casal homoafetivo, a crianca devera
ter uma idade minima de 12 anos. Em sede recursal, o Desembargador Dr. Costa
Barros, Relator do processo, assim colocou: “Certo é que, quanto mais idade tem a
crianca, mais dificil € a sua adaptacdo num ambiente familiar diverso do modelo
tradicional, posto que ela ja tenha conceitos e preconceitos formados, muitas vezes

estigmatizados pela sociedade”.

Ainda o Desembargador Costa Barros (relator) continua:

Por outro lado, ndo se pode dizer que essa forma de relacdo familiar traga
prejuizos a crianca, sejam de ordem moral, social ou afetiva. Acerca do
tema, ANA CARLA HARMATIUK MATOS, leciona: "O que deve importar
sdo as caracteristicas pessoais dos pais (ou dos candidatos a adocéo),
sua capacitacdo, sua habilidade nos a&mbitos emocional e patrimonial
quanto as questdes tdo peculiares exigidas pelo universo da paternidade e
maternidade." E, mais adiante, observa: "(...) pesquisas realizadas pela
Associacdo Americana de Psicologia indicam que "n&o ha um anico estudo
que tenha constatado que as criancas de pais homossexuais e de lésbhicas
teriam qualquer prejuizo significativo em relagdo as criancas de pais
heterossexuais. (...) 0 ambiente promovido por pais homossexuais e
|ésbicas é tdo favoravel quanto os promovidos por pais heterossexuais
para apoiar e habilitar o crescimento 'psicologico das criangas'. A maioria
das criangcas em todos os estudos funcionou bem intelectualmente e 'ndo
demonstrou comportamentos ego-destrutivo prejudiciais a comunidade'.
Os estudos também revelam isso nos termos que dizem respeito as
relacdes com os pais, auto-estima, habilidade de lideranga, ego-confianca,
flexibilidade interpessoal, como também o geral bem-estar emocional das
criancas que vivem com pais homossexuais ndo demonstravam diferengas
daqueles encontrados com seus pais heterossexuais.™®

Nota-se que a falta de leis e projetos legais acerca do tema tem propiciado
para o ndo reconhecimento dos direitos as minorias, especialmente aos grupos
LGBT'’s. E embora o STF e o STJ ja tenham decidido de forma favoravel a adogéo,
nao se pode negar que ha a necessidade de um amparo legislativo para a familia
homoafetiva.

O preconceito ndo pode frear de maneira alguma um direito que é garantido
pela Constituicdo Federal. A nao concessdo dos direitos previstos no texto

" Por outro lado, encontra-se aqueles que defendem a concessao dos direitos & populacdo LGBT, a

exemplo, cita-se a criagdo do Nucleo LGBT. O Nucleo LGBT do Ministério Publico do Estado do
Parana é coordenado pelo Promotor de Justica Fernando da Silva Mattos.

¥ PARANA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n® 648257-5. Habilitagdo para adogdo — Adotante
homossexual — Limitacéo de idade do adotando — Auséncia de previsao legal. Ministério Publico do
Estado do Parana e J.S.B.J. Relator: Desembargador Costa Barros. Julgado em 12 maio 2010.
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constitucional revela uma agresséo a dignidade da pessoa humana e ao principio da
igualdade, de modo que nao pode haver distingdo legal entre as pessoas. Sendo
assim, ndo ha motivos para se indeferir um pedido de adoc¢éo realizado por um casal
homossexual, desde que preenchidos todos os requisitos elencados pelo ECA.
Ocorre que, a decisdo depende de uma analise subjetiva ndo s6 do magistrado, mas
de toda a equipe do Poder Judiciario, que carregados de preconceito se utilizam de
uma interpretacdo distorcida do principio do melhor interesse, criando empecilhos

para que a adogao se concretize.

4.3. Da interpretacdo do Principio do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente

A nocédo geral que se tem do principio do melhor interesse € a de que o
bem-estar da crianca deve prevalecer sobre quaisquer outros interesses que
possam vir a colidir com ele. Deste modo, devem ser levados em conta alguns
requisitos, como por exemplo, a idade, se a crianga tem irmaos, se foram destituidos
0s lacos com seus pais e se inexiste familia extensa. Tudo isso para proporcionar o
melhor desenvolvimento psiquico-mental da crianca e do adolescente.

Segundo Ana Paula Ariston, quando da colisdo entre o principio do melhor
interesse da crianga e o direito a igualdade, “ndo se pode perder de vista o principio
da unidade da Constituicdo, razdo pela qual caberd ao intérprete a tarefa, nem
sempre facil, de harmonizar as normas conflitantes”**®. O intérprete deve interpretar
a Carta Magna de acordo com os principios que dela se irradiam, de modo a garantir
sua efetividade.

O principio do melhor interesse ndo tem um conceito preciso, em virtude de
sua propria natureza de ser um principio. Em decorréncia dessa imprecisdo, 0s
operadores do Direito acabam analisando o caso concreto com certo grau de
subjetividade.

O problema da subjetividade nas decisdes, € que ela se apresenta de forma

variavel, ou seja, referido principio é aplicado conforme as convic¢des, valores

Y PERES, Ana Paula Barion. A adocdo por homossexuais: fronteiras da familia na pds-

modernidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.118.
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(personalidade, educacao recebida de seus pais, valores culturais), formacgao
juridica (conhecimentos adquiridos durante o processo de aprendizado na
universidade) dos magistrados. Portanto, a aplicacdo do principio do melhor
interesse nos Julgamentos se altera de individuo para individuo.

Segundo Téania da Silva Pereira, o Juiz ndo deve utilizar poder discricionario
ilimitado™®®, mas deve se atentar para a situacdo da crianca e do adolescente, como
também de sua familia, objetivando o afastamento de resultados injustos para os
envolvidos.

A autora ainda complementa que:

Deve-se evitar um processo judicial demorado e muitas vezes bastante
dispendioso, o que é prejudicial as criancas e aos seus pais, acabando por
ser um convite ao Juiz em confiar em seus préprios valores e em suas
preferéncias. Ademais, a conclusdo de um Tribunal deve ir além dos
valores pessoais de cada um dos julgadores.'® (Grifou-se).

Como bem destaca Groeninga, o principio do melhor interesse da crianca
deve ser visto em uma Gtica associada ao interesse dos pais e nao isoladamente ao
interesse da criangca, sob pena de haver um “desbalanceamento na equacao
poder/dever, chegando a distor¢cdo em que os pais devem e os filhos podem”.*??

Insta frisar que diferentemente dos casais heterossexuais que buscam um
perfil idealizado, os homossexuais em sua grande maioria hdo exigem que a crianca
tenha idade maxima de 2 anos, branca, ou que seja menina e ndo tenha qualquer
tipo de doenca, congénita, fisica ou mental. Sobre esse ultimo requisito, muitos dos
casais homossexuais ndo se importam em adotar criangas portadoras de HIV.

Com isso, se quer demonstrar que o0 elevado numero de criancas e
adolescentes institucionalizado (conforme dados relatados no capitulo 1 do presente
trabalho) e com poucas chances de serem adotados, poderia ser diminuido de forma
significativa se nado se criassem tantos empecilhos a adocdo por -casais

homoafetivos.

120 PEREIRA, Tania da Silva. O Melhor Interesse da Crianca. In (coord). O Melhor Interesse da

Crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.31

21 |pdem, p.32

22 GROENINGA, Giselle Camara. A tutela do Pode Familiar in: A Etica da Convivéncia
Familiar, (org. Tania da Silva Pereira e Rodrigo da Cunha Pereira), Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p.107.
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Ademais, a decisdo ndo fica apenas na mdo do Magistrado, mas também
também nas maos do Promotor, assistentes sociais, psicologos e técnicos do Poder
Judiciario.

A falta de dispositivo que regulamente a adocdo conjunta ou nao por
homossexual acaba dando margem para que esse grupo do Poder Judiciério,
eivados pelo preconceito, dificultem que criangas institucionalizadas possam ser
adotadas.

Para ilustrar que ainda existe o preconceito, ainda que velado, segue a
manifestacdo do Ministério Publico quando atuou na contramdo do interesse da

criancga, destacando que é

desinteressante e desvantajoso para a crianca, ressaltando o perigo de que
sofra preconceito. Aduz, ainda, que a adog¢éo por duas pessoas do mesmo
sexo nao encontra amparo legal. Arguiu ainda que, embora os pedidos
tenham sido feitos individualmente, o objetivo da requerente e de sua
convivente é de adog&o conjunta, 0 que seria legalmente impossivel, tendo
em vista que o Estatuto da Crianca e do Adolescente proibe qualquer
observacdo no registro de nascimento do adotado; e se for consignado o
nome de dois pais ou de duas mées, automaticamente seria revelada a
condicéo de adotado.'*®

Estamos diante de uma nova era do Direito de Familia, a qual representa um
grande desafio a ser enfrentado pelo judiciario brasileiro, tendo em vista a busca no
atendimento de dois paradigmas: o de assumir a crianca e o adolescente como
sujeitos de direito, e o de promover a efetiva implementacdo do principio do melhor
interesse.

Nesse contexto, Marcio Thadeu Silva Marques, remete-nos ao entendimento

do entdo Desembargador Amaral e Silva, magistrado da Corte catarinense:

N&o mais um “melhor interesse” subjetivamente estabelecido,0 que poderia
conduzir ao arbitrio, mas um superior interesse baseado em normas
objetivas, finalisticas, voltadas para a protecdo integral. Os fins sociais do
Estatuto, consubstanciados na promocao e defesa dos direitos, constituem
diretriz para que o superior interesse seja, mesmo, o0 da crianca e do
adolescente e ndo mais um duvidoso e suposto melhor interesse, a
critério subjetivo do intérprete. (...)."** (Grifou-se).

2 Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo n° 9000004-19.2011.8.26.0576 APELANTE:
PROMOTOR JUSTICA VARA INFANCIA E JUVENTUDE DE SAO JOSE DO RIO PRETO.

24 MARQUES, Marcio Thadeu Silva. Melhor Interesse da Crianca: do Subjetivismo ao Garantismo-
O Melhor Interesse da Crianca. In PEREIRA,Tania da Silva (coord.). O Melhor Interesse da Crianca:
um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.475.



60

A Jurisprudéncia, na tentativa de elencar alguns elementos que poderiam
auxiliar na aplicacdo do principio do melhor interesse, acabou por criar diversos
critérios que, segundo Chaves'?®, devem ser observados pelo juiz para que este
sentencie em prol da crianca e nao de terceiros.

A autora ainda elenca um rol de critérios a ndo serem utilizados nas
decisbes. A exemplo, a autora cita que a culpa da separacao do casal ndo deve ser
parametro na analise da capacidade educativa dos filhos. Outro fator que deve ser
desconsiderado é a capacidade econdmica dos pais, pois a educacdo € um critério
intimo da familia, ndo devendo o Estado intervir, exceto nos casos em que ocorre
algum tipo de violéncia contra a crianca. Segundo Chaves, o poder econdmico de
um dos genitores ou adotante ndo deve ser critério determinante na guarda do filho
ou adotado.

A diferenca de sexo da crianca e o genitor também ndo deve ser utilizada
como critério, uma vez que ndo sdo analisados dados cientificos, mas sim a
convivéncia dos filhos com o0s pais nos casos concretos.

Por fim, a questdo da homossexualidade em nada deve interferir na deciséao
do juiz, sendo certo que a apreciacao feita pelo magistrado jamais podera se basear
em rotulacbes preconceituosas. A autora atenta que ao proferir uma sentenca
utilizando o critério da homossexualidade como empecilho a guarda, estara se
violando um direito fundamental da intimidade da pessoa humana.

Se por um lado, Chaves adverte sobre a utilizacdo dos critérios elencados
acima, por outro, ela se mostra favoravel a aplicacdo dos seguintes critérios: deve-
se respeitar a vontade da crianca e/ou adolescente, ressaltando-se que, a prondncia
da vontade tem sim um grande valor decisério, entretanto, ndo é um fator
determinante. Além disso, quando a crianca tem mais irmaos, deve-se optar sempre
que possivel pela ndo separacao dos irmaos.

Percebe-se que € de suma importancia que se realize um estudo
aprofundado e interdisciplinar de cada caso concreto, de modo que a legalidade
formal ndo ultrapasse os limites do bom senso. Desta forma, as Varas de Familia e

da Crianca e do Adolescente devem de forma interdisciplinar, juntamente com uma

12> CHAVES, Marianna. “Melhor interesse da crianca: critério para atribuicdo da guarda unilateral a

luz dos ordenamentos brasileiro e portugués”, in Afeto e Estruturas Familiares / Maria Berenice
Dias; Eliene Ferreira Bastos; Naime Marcio Martins Moraes (coords.). Belo Horizonte: Del Rey, 2009,
p. 415
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equipe de Psicologos, Psiquiatras e Assistentes Sociais auxiliar o magistrado na
formacdo de um entendimento completo sobre a situacdo daquela familia a fim de
evitar decisbes fundadas no formalismo exacerbado do principio do melhor
interesse.

Sob esse aspecto 0 que se presencia cada vez mais nos processos de
adocdo é uma analise distorcida do referido principio. Na opinido de Ana Paula
Ariston Barion Peres'®, o que se verifica é uma postura preconceituosa que
seleciona pais “ideais” do modelo tradicional de familia, privilegiando um processo
de segregacdo em vez de proteger a crianga em situacao de abandono, que melhor
se desenvolveria sob os cuidados de uma familia do que em uma instituicdo. A
autora ainda complementa que “o maior desafio € desvendar os indicadores do
principio do melhor interesse, considerando sua base juridica e legal, para que
possa ser dotado de eficacia juridica”™?’.

A condicdo mais importante a ser analisada quando da possibilidade de
pessoas do mesmo sexo adotarem, deveria ser a de que criancas 6rfas, abrigadas
possam vivenciar uma relacao familiar, recebendo afeto e amor. O melhor interesse
da crianca e do adolescente é atendido quando a crianca € amada e educada em
um ambiente familiar, seja ele constituido por familias monoparentais, tradicionais ou
homoafetivas.

Entende-se que o abrigo ndo € o melhor lugar para uma crianca crescer,
refutando-se a ideia da “arma do conservadorismo” no que se refere a utilizagao do
principio do melhor interesse do menor como fundamento para nao deferir a adogéo,
inclusive por casais do mesmo sexo. Isso com certeza ndo esta protegendo o bem
juridico tutelado, como também nao estd atendendo o interesse da crianca e do
adolescente.

Na esteira do exposto, Monica Rodrigues Cueno %, faz uma analise do

comportamento psicossocial da crianca abrigada por tempo prolongado:

Os lagos construidos nas instituicdes revelam-se frageis e inconsistentes. A
crianca abrigada demora em demonstrar sinais de formacdo de apegos
sociais especificos. A crianga, dependendo de sua faixa etaria, e de suas
vivencias pretéritas, apresenta necessidades distintas e 0o método
empregado pelo programa de abrigamento nem sempre atende de forma

' PERES, Ana Paula Barion. A adoc&o por homossexuais: fronteiras da familia na pds-

modernidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, 126.
27 1dem.
128 promotora de Justica do Estado do Rio de Janeiro



62

personalizada essa demanda. Nos abrigos, a mudanca dos cuidadores
primérios da crianga, as oscilagdes técnicas no atendimento, a falta de
consenso sobre o processo educacional a ser adotado, a transferéncia da
crianca de uma instituicdo para outra séo fatores que ocorrem comumente e
gue acarretam a descontinuidade dos lacos afetivos e dificultam a
estruturacdo do eu, provocando alto nivel de inseguranca pessoal, medo e
falta de confianca no outro*®®

Deste modo, conclui-se que o maior empecilho para a ado¢éo por casais do
mesmo sexo, ainda € o preconceito (mesmo que velado), tendo os magistrados,
promotores e auxiliares do poder judiciario se utilizado de conceitos pré-formulados
acerca do que seria familia, conforme suas convic¢des e valores.

Deve-se proteger qualquer tipo de relacionamento, independentemente da
orientacdo sexual dos membros de uma entidade familiar. Tendo em vista que o
direito é universal, e, ndo deve apenas tutelar a familia enquanto seus membros se
definem como homem exercendo a paternidade e mulher a maternidade, mas sim
todo o ser humano, independentemente de sua espécie, raca, sexo, cor ou religido.
E nesse sentido, que o melhor interesse da crianca e do adolescente deve ser

observado e aplicado aos casos concretos.

129 Abrigamento Prolongado: os filhos do esquecimento. Disponivel em: <

http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Terceiro_Censo/7_Abrigamento.pdf>. Acesso
em 20 de novembro de 2015.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como ja se teve a oportunidade de mencionar, a partir da Constituicdo de
1988, a dignidade da pessoa humana ganhou centralidade no ordenamento juridico
patrio. Nesse sentido, valorizou-se a pessoa humana em seus mais diversos
ambientes, inclusive no ambiente familiar.

Diante disso, mostrou-se a preocupacao da insercdo da crianca e do
adolescente em um ambiente familiar, onde possam ter seu pleno desenvolvimento,
tendo em vista a condicdo de vulnerabilidade do publico infanto-juvenil. Nesse
sentido, o instituto da adocéo visa atender as necessidades dos infantes a luz do
principio do melhor interesse.

A adocéo por pares do mesmo sexo € um tema bastante discutido tanto na
doutrina, quanto na Jurisprudéncia, tendo o legislador se omitido quanto ao tema.
Entre os posicionamentos contrarios a adogao por homossexuais estdo aqueles que
defendem que a crianca corre o risco de apresentar problemas psicolégicos por ndo
ter uma referéncia de paterna e materna, e em decorréncia disso passaria a
apresentar uma tendéncia a homossexualidade. Ainda, questiona-se sobre a
possibilidade do adotado sofrer preconceitos ou sentir vergonha pela opgéao sexual
de seus pais. Nota-se também que a influéncia de alguns representantes religiosos
tem incidido na formacao de opinides, sendo este um dos motivos da resisténcia por
parte da populacdo em relacdo a adocao por casais homoafetivos.

Sobre esses questionamentos, varios estudos foram realizados acerca de
supostos traumas e preconceitos que uma criangca adotada por pares do mesmo
sexo poderia desenvolver durante sua vida, tendo alguns psicanalistas concluido
gue em nada afeta o desenvolvimento psiquico mental da crianca. Nesse sentido, a
doutrina majoritaria defende que se trata muito mais de preconceitos por parte dos
operadores de direito, do que com uma suposta preocupacao de danos psicologicos
irreversiveis na vida dos adotados. Para aqueles que defendem essa tese ao
impossibilitar & ado¢do por pares do mesmo sexo estara se distanciando da
verdadeira promogé&o do principio do melhor interesse.

A Nova Lei de Adocao n. 12.010/2009 trouxe algumas vantagens com a
criagdo do Cadastro Nacional da Adocéo, tendo em vista que uniformizou a nivel
nacional o sistema de adocé&o. Por outro lado, deixou a desejar com sua fungao ao

nao abordar sobre a adocdo por casais do mesmo sexo. Da mesma forma, o



64

Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), assim como o Cédigo Civil ndo fizeram
mencao a esta possibilidade.

Ainda o ECA em seu artigo 43 deixa claro que “a adocao sera deferida
qgquando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos”. Sobre as reais vantagens, entende-se que a adocdo é um ato pelo qual,
as criangcas e adolescentes podem ser inseridos em uma familia, onde possam
receber os cuidados de protecéo e afeto.

N&o ha respaldo legal que impossibilite um casal ou até mesmo um solteiro
homossexual de constituir uma familia através da adoc¢éo, sendo que qualquer tipo
de distincdo por opc¢éo sexual é inconstitucional, conforme disciplina o artigo 5° da
nossa Carta Magna.

Além disso, o legislador continua sendo omisso ao ndo editar leis que
assegurem os direitos da familia homoafetiva, lacuna esta que foi e vem sendo
preenchida pela Jurisprudéncia. Nossas leis, de certa forma estdo voltadas para um
imaginario de uma familia ideal composta por um casal heterossexual, o que esta
em dissonancia com a realidade social brasileira.

Embora se reconheca a possibilidade de adoc¢éo por pares do mesmo sexo,
e ainda, que se entenda que ndo héa prejuizos futuros para a crian¢ca adotada por
homossexuais, existe um preconceito ainda que velado, nas decisbes pelos
magistrados, o que de certa forma torna-se um empecilho as adocdes dos infantes,
corroborando para o ndo atendimento do melhor interesse.

Nesse sentido, é imprescindivel que o Judiciario, juntamente com uma
equipe multidisciplinar analisem o caso concreto, de maneira que a aplicacdo da
sobreposicdo do melhor interesse do infante ndo seja uma maneira mascarada de
negar a adocdo feita por pares do mesmo sexo, materializando assim uma
formalidade eivada no preconceito.

O verdadeiro atendimento do principio do melhor interesse se concretiza
quando a crianca e 0 adolescente estdo inseridos em um ambiente familiar,

independentemente se é uma familia tradicional ou homoafetiva.
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