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“Eu nao tenho sonhos, eu tenho metas.”
Harvey Specter - Suits
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RESUMO

O trabalho monografico em questdo tem como objeto de estudo a adocgdo
homoafetiva e a omisséo do legislador, tendo como objetivo externo a conclusdo do
curso de Bacharelado em Direito desta instituicdo. Quanto ao objetivo interno,
analisar o instituto da adoc¢ao quanto a possibilidade da ado¢cdo homoafetiva, através
de estudos ligados a grupos familiares fora dos paradigmas tradicionais da
sociedade brasileira. E um assunto bastante polémico, uma vez que desperta
grandes controvérsias sociais e juridicas dentro do Poder Legislativo. Apesar da
aceitacdo aos pares homossexuais esteja em constante evolucdo, o legislador
insiste em continuar omisso, uma vez que tal assunto ndo é discutido na
Constituicdo, Codigo Civil de 2002 e Estatuto de Crianca e do Adolescente, ferindo
principios constitucionais, marginalizando nédo s6 a populacdo homossexual, assim
como milhares de criancas e adolescentes que ficam a mérce do Judiciario e da
burocracia. Tal omissdo gerou espaco para uma andlise dos principais motivos para
0 preconceito ser institucional na legilacéo brasileira.

Palavras-chave: Adocdo Homoafetiva, Homoafetividade; Omisséo; Legislativo;
Adocéo; Liberdade



ABSTRACT

The work is to focus on the object of study, the adoption by homosexual couples and
the lawmaker pretermission, aiming external completion of the course of bachelor of
Laws. Regarding the internal goal, analyze the adoption institute concerning the
possibility of adopting by homosexuals couples, by a study of nonstandard families
entities of Brazilian society. It is a theme that arouses great controversy in both the
legal and social areas within the Legislative power. Although there is a perceived
evolution in the acceptance of homosexual couples, the legislator insists absenting
from his duty, since the subject does not appear on the Federal Constitution of 1988,
Civil Code of 2002 or Statute of Children and Adolescents, damaging several
constitutionals principles, marginalizing not only the homosexual population, as
children e teenagers as well, letting them at the mercy of Judiciary and the excessive
bureaucracy. This pretermission opened up for analysis of discrimination and
prejudice within the Brazilian law.

Keywords: Homosexual adoption, pretermission, legislative, adoption, liberty



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como escopo tratar da Adocdo por
Pares Homoafetivos atentando-se na inércia do Poder Legislativo ao criar normas
gue tutelem esse direito e discorrer sobre Estatuto da Diversidade Sexual.

Tém-se, pelo senso comum, conceitos considerados como “imutaveis”, mas
gue na realidade ndo séo tdo imutaveis assim. E com a definicdo de “Familia” ndo
difere tanto. E inegavel a mudanga: Em meados do século XX, ndo s6 no ambito
Brasileiro, mas em uma escala global, a familia seguia o cunho “patriarcal”’, na qual
guem detinha o poder socio-econdémico era o pai. A familia era apenas constituida
através do casamento. Com o passar dos anos, a mulher reafirmou o seu papel
perante a sociedade, conseguindo direitos iguais ao homem, inclusive, a
independéncia financeira.

Decorrente dessa mudanca social, a entidade familiar como um todo também
sofreu alteracfes. Hoje, a Constituicdo Federal de 1988 ja tutela meios diferentes de
formacao de familia, como a Unido Estavel, por exemplo. Ha também familias que
somente um dos pais arca com as responsabilidades de criar um ou mais filhos, o
gue sao denominados de familia monoparental.

E nessa constante mudanca social em que o0s casais homossexuais
encontraram respaldo para lutar pelo direito de serem reconhecidos como familia,
nao soO perante a lei, mas perante a sociedade em geral.

A adocdo por casais homossexuais, por ndo ser matéria tutelada pela
Legislacéo vigente, ainda causa muitas restricdes, o que leva casais homoafetivos a
acionarem meios legais, acarretando uma excessiva burocratizacdo em algo que
nao demanda a devida necessidade.

Quanto a estrutura dessa monografia, no primeiro capitulo sera abordado o
conceito de familia, mostrando suas modificagbes através da historia recente do
Brasil.

O segundo capitulo terd& como foco o instituto da adocdo, no qual sera
realizado um levantamento historico de tal instituto, e ainda mostrando desde
guando foi recepcionado pelo ordenamento juridico até os dias atuais.

J& o terceiro capitulo sera dedicado as mudancas que o atual projeto de lei do
Estatuto da Diversidade Sexual traz em seu texto, as mudancas no direito de adocgao

caso a sua aprovacao, e também das importancias para a aprovacao da lei.
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CAPITULO 1 - DA “NOVA” FAMILIA

1.1Conceito e sua evolucgéo

No decorrer da histéria da humanidade, a familia sofreu por diversas
transformacdes para chegar ao estado atual em que ela se encontra.
Basicamente a familia segundo Homero, firmou sua organizacdo no
patriarcado, originado no sistema de mulheres, filhos e servos sujeitos ao
poder limitador do pai. Apés surgiu a teoria de que os primeiros homens
teriam vivido em hordas promiscuas, unindo-se ao outro sexo sem vinculo
civis ou sociais. Posteriormente, organizou-se a sociedade em tribos,
evidenciando a base da familia em torno da mulher, dando origem ao

matriarcado. O pai poderia até ser desconhecido. Os filhos e parentes
tomavam as normas e nome da mae (MEDEIROS, p 34-35)

Neste modelo de familia, era muito comum o casamento entre irmaos e
primos, 0 que pode ser caracterizado com Familia consanguinea. Esse modelo
acabou tornando-se obsoleto, e, por consequéncia, acabou desaparecendo.

Em Roma, a familia era mais que apenas um conjunto de pessoas.
Diferentemente das tribos da antiguidade, a familia romana era monogamica, e tinha
0 sexo masculino como figura mais importante, dando origem ao sistema que
perduraria até os dias atuais, o Patriarcado, quando o homem possuia mais
“capacidade” moral e civica do que o restante da familia, principalmente no que
tange aos Direitos das mulheres. A familia era como uma entidade politica,
alicercada sobre o autoritarismo do homem.

Segundo Friedrich Engles:

Essa forma de organizacdo familiar monogamica é encontrada,
historicamente, com forte influéncia nas culturas gregas e romanas.
Foi a primeira forma que ndo baseou sua organizagdo conforme
condigbes naturais, entretanto, econbmicas, representando o

predominio da propriedade privada sobre a comum primitiva
(ENGLES, 1982).

Com o advento do Cristianismo como religido dominante apds a queda do
Império Romano, o Direito Candnico realizou alteracdes ao conceito de familia. Para
José Russo, a esse novo modelo de familia tinha como base o casamento sob a
concepcao sagrada, realizada com a livre e espontanea anuéncia dos nubentes.
Devido ao machismo presente em Roma, o Cristianismo reafirmou a figura do
homem como sendo a mais forte e importante, encarregando-o com a chefia

absoluta da familia.
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Para o Juiz Federal, Dr. Roger Raupp Rios:

Assim regulada, a familia era entendida como um complexo de
individuos hierarquicamente ordenados, formando uma teoria
institucional da familia e do matriménio. Dentre os tracos
caracteristicos deste modelo institucional, devem ser salientados a
percepcao da familia como uma entidade fechada, a ser considerada
em si mesma, permanente no tempo independente da mutacdo de
seus componentes individuais, voltada para a consecucdo de
objetivos econdmicos e afetivos internos e para a realizacdo de
finalidades externas e superiores, relacionadas com a manutencéo e
o progresso da sociedade. Neste modelo hierarquico, onde os
individuos s&do concebidos numa “regulagdo piramidal complexa” e
assimétrica, sem a previsdo da paridade de direitos entre os
cbnjuges, delineou-se uma estrutura familiar de tipo forte e autoritario,
prevalecendo as rela¢gbes de hierarquia sobre as de autonomia. Aqui
ndo causa qualquer surpresa a negativa absoluta de considera¢éo da
unido de pessoas de mesmo sexo no ambito do direito de familia. De
fato, num contexto politico e ideol6gico onde o0s géneros estdo
rigidamente definidos e orientados para necessidades de producéo e
para o fortalecimento de certos padrées morais confirmatérios desta
cosmoviséo, ndo h4 espaco para a aceitacdo de qualquer espécie de
relacionamento destoante do padrdo da familia institucional. (RIOS,
2013, p. 3)

Entretanto, esse modelo familiar advindo do Direito Candnico perdurou
durante séculos nas sociedades da Idade Media. Com a progressdo do curso da
histdria, surgiu uma nova familia, aquela que ndo era apenas formada pelo instituto
do casamento, entretanto, que teria como principal requisito o afeto.

A evolucdo da estrutura familiar se deu durante a popularizagcdo do ideal
iluminista culminando com a Revolugdo Industrial e a Revolugdo Francesa, no
século XVIII.

No Brasil, a partir da metade do século XIX, a familia patriarcal comecou a
enfraquecer. O éxodo rural e a urbanizagdo se deram de forma acelerada. Houve
movimentos de emancipacdo feminina, surgimento da industria e revolugbes
econbmico-sociais, além das imensas transformacfes comportamentais que
puseram fim & instituicdo familiar nos antigos moldes patriarcais como a Unica
formacéo familiar possivel. (CASTANHO, 2012. p. 113)

Tal modelo ndo conseguiu persistir durante a revolucao industrial, o que
causou um grande aumento na demanda de mao de obra, principalmente no que
tange ao desempenho voltado para atividades terciarias. Foi desde modo que se
deu a introducdo e o empoderamento da mulher, lancando-a no mercado de
trabalho, fazendo que o homem deixe de ser a Unica forma de sustento da familia. A

estrutura da familia se alterou, tornou-se nuclear, restrita ao casal e a seus
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descendentes. Acabou a prevaléncia do seu carater produtivo e reprodutivo. As
familias, por consequéncia, migraram do campo para as areas urbanas e passaram
a conviver em espacos infimos, o que levou a harmonizacdo de seus componentes
e 0 prestigio do vinculo afetivo.

O reconhecimento do afeto nas relagbes familiares deixou de se limitar
apenas ao momento de celebragdo do matrimonio, devendo-se conservar durante

toda a relacéao.

1.2 O Direito de Familia nas Constituicdes Brasileiras

A entidade familiar dentro do Ordenamento Juridico do Brasil ja sofreu
intensas transformacoes.

Em 1822, o Brasil deixara de ser colénia e se transformava em Império. Com
iISso, houve o primeiro processo de criagdo de uma Lei Maior, a Constituicdo de
1824. Entretanto, ndo foi dada nenhuma importancia para o instituto da familia, a
nao ser a preocupacdo com a Familia Imperial do Brasil, jA que tal constituicdo
dispunha sobre a sucessao ao imperador, alimentos para seus descendentes e a
regulamentagao do dote.

Segundo Alvaro Villaga de Azevedo:

Desta feita, considerando a auséncia de dispositivo legal no Brasil
que cuidasse do direito das familias, a vigéncia das Ordenacgfes
Filipinas em territério brasileiro, e, considerando ainda, que a
constituicdo do império estabeleceu como oficial a religido catdlica,
tem-se que o casamento somente era oficialmente considerado

quando celebrado pela autoridade Catoélica. (AZEVEDO, 2002, p.123-
124).

Em 1891, foi publicada a lei 1144, que ampliava a possibilidade da realizacéo
de casamentos, desde que celebradas entre cristdos. Essa lei também foi a primeira
vez no ordenamento juridico Brasileiro em que eram conferidos efeitos civis para
casamentos religiosos.

O casamento civil, por sua vez, s6 foi legitimado pelo Decreto 181 de 1890,
mas ainda era lei infraconstitucional.

Com a proclamacao da Republica em 1889, comeca 0 segundo processo de
constitucionalizagdo. A Constituicdo de 1891, a primeira a ser promulgada pela
Republica, trazia apenas um dispositivo que tratava da familia, sendo ele que tirava

o Poder da Igreja sobre o ato juridico do casamento, “abolindo” os efeitos legais do
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casamento religioso, apenas legitimando o casamento civil como meio de constituir
familia.

Em ambas as constitui¢cdes, o legislador ndo preocupou em tutelar o direito de
familia como uma de suas prioridades. A entidade familiar teve sua primeira
legislacéo especifica com a criagdo do Codigo Civil de 1916, considerada um dos
pilares para a criagéo destas leis.

Segundo Maria Berenice Dias:

A familia consagrada pela lei tinha um modelo conservador, era uma
entidade matrimonializada, patriarcal, patrimonializada, indissolvel
hierarquizada e heterossexual. Pelas regras do Cdadigo Civil de 1916,

os relacionamentos que fugissem ao molde legal, além de néo
adquirirem visibilidade, estavam sujeitos a severas sangfes. (DIAS)

Duas décadas depois, em 1934, era criada a Constituicdo de 1934, a qual,
pela primeira vez, a familia recebeu o devido destaque no texto constitucional,
recebendo um capitulo especifico a ela. Era disposto que a familia estava protegida
pelo Estado, e 0 casamento ganhou status de indissoluvel, salvo em casos que a lei
regulamentava a anulacdo e o desquite, com efeito suspensivo. O casamento
religioso voltou a Constituicdo, gerando efeitos civis, somente quando os nubentes
eram devidamente registrados, e ndo contrariassem a moral, boa-fé e os bons
costumes.

Em 1937, depois do golpe de Estado executado pelo entdo presidente da
época, Getulio Vargas, uma “nova” Constituicao fora aprovada.

Segundo Maria Amélia Belomo Castanho:

O Texto constitucional continuou dispensando a familia protecao
especial do Estado e também se ateve a situacao daquelas com prole
numerosa. Nota-se preocupacdo com a educacdo dos filhos, cuja
obrigacdo deixou a cargo dos pais com a colaboracéo Estatal. Ainda,
verificou-se o reconhecimento de igualdade entre os filhos naturais e
os legitimos (uma grande conquista para a sociedade daquela
época). Além disso, a preocupagdo do Estado com a infancia e
juventude, o que pode ter contribuido para a posterior diminuicdo do
numero de filhos entre os casais, visto que com a escolarizagdo da

crianga, esta assumiu situacdo de passividade diante da economia
familiar. (CASTANHO, 2012, p. 192)

Esse modelo de familia perpetuado por Vargas permaneceu levemente
inalterado até 1977 quando a Emenda Constitucional n. 9, também considerada
como Constituicdo de 1977, instaurou pela primeira vez os institutos do Divorcio e a

Separacao Judicial.
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Em 1988, era promulgada a Constituicdo Cidada, na qual a familia possuia
extrema importancia. Pela primeira vez, houve uma preocupagdao em
constitucionalizar o Direito de Familia, garantindo direitos e deveres a nova familia.

Pela primeira vez, o foco do legislador mudou. Antes da CF/88, o legislador
procurava proteger o casamento acima de tudo e apenas garantir direitos a filhos
legitimos. Com a promulgagcdo da Constituicdo de 88, o legislador procurara a
maxima protecao da familia, com base em principios como o da Dignidade Humana
e da Igualdade. Filhos nédo legitimos foram também pela primeira vez, para efeitos
legais, equiparados a filhos legitimos. O divorcio também elencava o texto
constitucional.

E, como salienta o jurista Paulo Luiz Netto Lébo:

O principio do pluralismo das entidades familiares rompe com a
tradicdo centenaria do direito brasileiro de apenas considerar como
instituto juridico o casamento, desde as Ordenacdes do Reino, todas
as Constituicdes brasileiras (imperial e republicanas) estabeleceram
que apenas a familia constituida pelo casamento seria protegida pelo
Estado. Apenas a Constituicdo de 1988 retirou do limbo ou da
clandestinidade as demais entidades familiares, nomeadamente a
unido estavel e a entidade uniparental (pai ou mée e filhos). Os
integrantes dessas familias — relegadas a meros fatos sociais, ndo

juridicos — eram destituidos de direitos familiares idénticos. (LOBO,
1999. p. 315)

Segundo Jane Justina Maschio, a liberdade sexual, sem duvida, em muito
contribuiu para a formacdo desse novo perfil de familia. Ndo ha mais necessidade
do casamento para uma vida sexual plena. (MASCHIO, 2011, p.1)

Em 1990, foi convencionada internacionalmente uma série de medidas
protetivas da Crianca e do Adolescente, promulgado pelo Brasil no mesmo ano. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente trouxe uma gama de direitos e principios que
foram incorporados posteriormente ao Direito de Familia, como por exemplo, o

principio da protecdo do menor.

1.3 Unido Homoafetiva como Grupo Familiar

Em 2002, quando da reforma do Cdodigo Civil de 1916, o legislador perdeu a
oportunidade de atualizar diversos dispositivos legais sobre o Direito de Familia,
adequando a legislacdo ordinaria as propostas democratizantes da Constituicdo
Federal de 1988, especialmente no que tange “a promover o bem de todos, sem

qualquer forma de discriminagao” (LOREA)
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Segundo Maria Berenice Dias:

A homossexualidade acompanha a histéria do homem. Nao é crime
nem pecado; ndo é uma doenga nem um vicio. Também ndo é um
mal contagioso, nada justificando a dificuldade que as pessoas tém
de ser amigas de homossexuais. E simplesmente uma outra forma de
viver. A origem ndo se conhece. Alias, nem interessa, pois, quando se
buscam causas, parece que se esta atras de um remédio, de um
tratamento para encontrar cura para algum mal. Mas tanto a
orientacdo homossexual ndo é uma doenca que, na Classificacdo
Internacional das Doencas — CID, esta inserida no capitulo Dos
Sintomas Decorrentes de Circunstancias Psicossociais. O termo
‘homossexualismo’ foi substituido por homossexualidade, pois o
sufixo ‘ismo’ significa doenga, enquanto o sufixo ‘dade’ quer dizer
modo de ser (DIAS, 2006, p. 174).

Apesar de a Constituicdo Cidada proteger diversos tipos de familia, em
momento nenhum o legislador se dispds a criar normas que regulamentassem
casamentos do mesmo sexo. Até entdo, a unido entre casais homoafetivos ainda era
tida como nula e inexistente.

O casamento homoafetivo ainda sofre muito preconceito, decorrente dos
histéricos de perseguicdes e proibicdes. Desde a promulgacdo da CF/88 até a
atualidade, o tema ainda sofre uma grande divergéncia entre doutrinadores e
jurisprudéncias. As familias homoafetivas ndo tinham status de entidade familiar.

Segundo o doutrinador Guilherme Calmon Nogueira da Gama salienta:

A Constituicdo Federal de 1988 expressamente introduziu, ao
reconhecer a ‘unidao estavel’ como entidade familiar, o requisito
objetivo de que somente a unido entre 0 homem e a mulher pode
configurar unido fundada no companheirismo, excluindo, portanto, a
possibilidade de se reconhecerem as unides entre homossexuais,
mesmo que desimpedidos, convivendo com lapso de tempo razoavel,
com o objetivo de constituicao de familia. (GAMA, 2008)

Entretanto, também ha doutrinadores que Iutam para que ndo haja
discriminacdo legal a esses pares homoafetivos. E 0 que expde a jurista Maria

Berenice Dias:

A Constituicdo, rastreando os fatos da vida, deixou de emprestar
especial protecdo somente ao casamento. Trouxe 0 conceito de
entidade familiar, reconhecendo a existéncia de relac6es afetivas fora
do casamento (CF 226) . Emprestou especial protecdo a unido
estavel entre homem e mulher e as familias monoparentais, formadas
por um dos pais e sua prole. Esse elenco , no entanto, ndo esgota as
formas de convivio merecedoras de tutela. Trata-se de clausula geral
de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que
preencha os requisitos de afetividade , estabilidade e ostensividade.
N&o se pode deixar de reconhecer que relacionamentos, mesmo sem
a diversidade de sexos, atendem a tais requisitos. Por terem origem
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em um vinculo afetivo, devem ser identificados como entidade familiar
merecedoras da tutela legal. (DIAS, 2010, p. 41)

Enguanto houve uma omissédo do Legislador em criar normas que tutelem o
direito dos homoafetivos a constituir familia, foi no Judicidrio em que os mesmos
ganharam devida atencao e o devido respeito.

Na década de 90, as unides entre pessoas homossexuais eram vistas como
“Prestacdo de Servicos” sendo equiparadas com o vinculo empregaticio na esfera
do Direito do Trabalho. Por consequéncia disso, anos depois, a Unido homoafetiva
era considerada mais para uma sociedade de fato, do que uma entidade familiar
propriamente dita. Deste modo, segundo o entendimento desta corrente, unibes de
pessoas do mesmo sexo somente poderiam gerar direito no campo patrimonial, o
Direito das Obrigac0fes, ja que o Direito de Familia ndo possuia dispositivos legais
para tutelarem tais direitos. Vale lembrar que o legislador ndo desconhece a
existéncia de afeto nesses relacionamentos.

O avanco chegou em 1999, pela justica do Rio Grande do Sul, quando a
justica fixou competéncia dos juizados e varas da familia para reconhecer uniées
homoafetivas. Tal ato fez com que véarias acbes e recursos que tramitavam nas
Varas Civeis de tal regido fosse reconduzidas para as varas responsaveis da familia.

Ja em 2001, também revolucionado pela justica gaucha, foi reconhecida pela
primeira vez a unido afetiva como entidade familiar, quando a justica deferiu a
heranca em questao ao parceiro sobrevivente.

Como constata o Juiz de Direito do Rio Grande do Sul, Roberto Arriada Lorea:

Agora, esta nogdo local de familia — juridicamente atualizada — se projeta
para todo o territério nacional. Através da Lei n°® 11.340, de 2006, tem-se
uma nova regulamentagdo legislativa da familia, juridicamente
compreendida como a “comunidade formada por individuos que s&o ou se
consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por

vontade expressa; independentemente de orientagdo sexual” (art. 5°, inciso
I, e paragrafo Unico). (LOREA, 2006, p4)

ApoOs o reconhecimento de pares homoafetivos como entidades familiares
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, diversos orgaos do Judiciario
também passaram a adotar tal postura em outras areas do direito, acerca de casos
em que haviam relacionamentos homoafetivos, como, por exemplo, 0 Supremo
Tribunal Eleitoral passaria a reconhecer casos de inelegibilidade a parceira de
mesmo Sexo.

Como salienta Jane Justina Maschio:
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O objetivo dessa unido nao é mais a geracao de filhos, mas o amor, o
afeto, o prazer sexual. Ora, se a base da constituicdo da familia
deixou de ser a procriacao, a geracdo de filhos, para se concentrar na
troca de afeto, de amor, é natural que mudancas ocorressem na
composicdo dessas familias. Se biologicamente é impossivel duas
pessoas do mesmo sexo gerarem filhos, agora, como o0 nhovo
paradigma para a formacéo da familia — o amor, em vez da prole — os
“casais” ndo necessariamente precisam ser formados por pessoas de
sexo diferentes”. (MASCHIO, 2011, p.1)

Ja em 2011, o Supremo Tribunal Federal recebeu duas acdes declaratdrias de
inconstitucionalidade, e comegou a equiparar a unido homoafetiva com casos de
unido estavel. A partir dessa importante deciséo, a jurisprudéncia comecou a admitir
a conversdo de unido estavel homoafetiva em casamento até que o STJ reconheceu

a habilitacdo direta para casamentos.
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CAPITULO 2 - DA ADOCAO

A adocdo é um instituto do direito de familia, que tem como objetivo formar uma
familia como se ela tivesse se originado de modo natural. Instituto este que desde a
antiguidade ja sofreu inameras modificacdes para se tornar semelhante ao instituto
hoje adotado no ordenamento juridico Brasileiro.

Antigamente a adog&o estava intrinsecamente relacionada aos desejos de
cunho religioso, ja que os filhos eram gerados para garantir a continuacao do legado
familiar, atendendo apenas aos interesses do adotante.

Com a progressao histérica, em meio a avancos, a ado¢ao adquiriu a imagem
benéfica, em que tanto adotados quanto adotantes ganhariam beneficios com a sua

realizagao.
2.1 Historico da Adocéao

A adocdo atualmente é vista como um dispositivo juridico, mas teve seu
nascimento em berco religioso. A reproducdo, na antiguidade, além de sua
importancia para continuidade da espécie humana, tinha também principios ligados
a redencao dos mais velhos, pois naquela época acreditava-se que os filhos eram
responsaveis pelos cultos funebres. A adocdo também é mencionada em trechos da

Biblia, o livro sagrado do Catolicismo.

A lei mais antiga que se tem noticia que possui menc¢ao ao instituto da adogao é
o Cdédigo de Hamurabi, conjunto de leis escritas originarias da Mesopotamia, e que
foi criado aproximadamente a 1700 a.C.. Seu texto trata diversas questdes que séo
pertinentes até hoje no atual ordenamento juridico, como por exemplo, falso

testemunho e estupro. O mondlito também dispde expressamente sobre a Adocao:

Art. 185: Se alguém d& seu nome a uma crianga e a cria como filho, este
adotado ndo podera mais ser reclamado.

Vale ressaltar que, diferentemente do Direito de Familia atual, o Cdédigo de
Hamurabi dispunha casos em que a Adocdo poderia ser invalidada, tanto por
iniciativa do adotante, como por iniciativa do adotado, pratica atualmente vedada
pelo ordenamento juridico Brasileiro. Caso o pai adotivo ndo provesse criagao

adequada ao filho adotado, ele (adotado) poderia voltar a casa do pai bioldgico.

Entretanto, se tal educacdo fosse dada, utilizando empenho e gastos financeiros
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supridos pelo adotante, a ado¢do nao poderia ser desfeita. A adogcao, segundo o
Cdédigo de Hamurabi, era considerada como um contrato bilateral, sendo que ambas

as partes possuiam direitos e obrigacdes.

Ja nos povos indianos, tem-se noticia do Cédigo de Manu. Tal codigo também
trazia em seu texto mencgdes do instituto da adogéo. Entretanto, para que tal ato
fosse celebrado, o adotante deveria conhecer todos os atos religiosos do adotado, e

ainda pertencer a mesma casta, sistema esse que persiste até os dias atuais.

Entretanto, foi no Direito Romano em que a adocado ganhou forcas, devido ao
carater social, religioso e politico do nucleo familiar, como explicado no primeiro
capitulo. Naquela época, existiam dois tipos de adoc¢do: a adoptio e a ad-rogation. A
primeira se equivale bastante ao que o instituto da adogdo se caracteriza
atualmente, enquanto a segunda € mais complexa. Observa-se nesse periodo
também que foi estipulado que deveria haver uma diferenca grande de idade entre o

adotante e o adotado, pratica que permanece até hoje.

Na adocdo ad-rogatio, era necessario haver a anuéncia do pai biolégico e do
adotante, ndo importando os interesses do adotado. O pai biol6gico deveria abrir
mao do pater familis e o adotante deveria aceita-lo para si. Ja a adoptio era quando

o pai biolégico perdia o pater familis sobre o filho.

Com a chegada da Idade Média, e a ascensao da Igreja ao poder, a Adocao foi
caindo em desuso, chegando a quase ser extinta no territério europeu. A Igreja
Catdlica valorizava somente os filhos legitimos, oriundos de uma relagdo matrimonial
catélica, abominando quaisquer hipoteses de adocdo, ou de apreciacdo de filhos

fora do casamento.

Séculos depois, a adocdo voltaria a ser difundida em diversos ordenamentos
juridicos, e com foco nas necessidades e beneficios do adotado, ndo mais no

adotante.

2.2 A Adocéo no Brasil

Ja no Brasil, a ado¢cdo apareceu pela primeira vez com a promulgacdo do
Caodigo Civil de 1916, ja na era republicana do pais. Dispostos em dez artigos, a
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legislacdo impunha algumas regras, como a idade minima para adotar de 50 anos,
diferenca de idade de pelo menos 18 anos entre adotante e adotado e a habilitacao
para adotar de somente pessoas que nao possuia filhos legitimos. Isso infelizmente
limitava as adocbes somente para casais estéreis ou casais sem filhos,
impossibilitando que qualquer casal tivesse a possibilidade de adotar, mesmo tendo
filhos legitimos.

Quarenta anos depois, foi promulgada a lei 3133/57 que modifica positivamente
diversos dispositivos referentes & adocgéo dispostos no entdo Cédigo Civil vigente. A
idade minima para adotar foi reduzida em 20 anos, sendo entdo de 30 anos para o
adotante. A diferenca de idade entre o adotado e o adotante também conseguiu uma
diminuicdo de dois anos, passando tal diferenca a ser de 16 anos. Essa lei também
inovou, permitindo que casais que ja possuiam filhos pudessem ser aptos a adocdo,

desde que comprovassem a harmonia conjugal do casal.

Em 1965, um ano apdés o inicio da ditadura militar, foi promulgada a Lei

4.655/65, que introduziu a legitimacg&o adotiva.

Art. 1°0 E permitida a legitimacdo do infante exposto, cujos pais sejam
desconhecidos ou hajam declarado por escrito que pbéde ser dado, bem como
do menor abandonado propriamente dito até 7 (sete) anos de idade, cujos
pais tenham sido destituidos do patrio poder; do 6rgdo da mesma idade, ndo
reclamando por qualquer parente por mais de um ano; e, ainda, do filho
natural reconhecido apenas pela mae, impossibilitado de prover a sua
criacao.

§ 1° Sera também permitida a legitimacdo adotiva, em favor do
menor, com mais de 7 (sete) anos, quando a época em que
completou essa idade, ja se achava sob a guarda dos legitimantes,
mesmo que estes ndo preenchessem entdo as condi¢gfes exigidas.

Em 1979, com a lei 6697/79 foi sancionado o Cédigo de Menores. Tal Cédigo
trazia consigo inUmeras mudancgas para o direito de adogéo, sendo a principal dela,

a revogacao expressa da legitimagéo adotiva e o surgimento da adogao plena.

A adocdo civil ainda era regida pelo Codigo Civil de 1916 enquanto o Cédigo de

Menores comecou a ser aplicado em agdes com menores incapazes.

Tem-se o Codigo de Menores como o primeiro avanca significativo na legislacéo
brasileira no que se refere a protecdo & infante e ao adolescente na relagdo de

adocao, visando garantir o bem-estar do adotando.

21



O novo modelo de adocdo, a adocdo plena, dissipava quaisquer vinculos do
adotado com a familia biolégica, apenas persistindo os impedimentos matrimoniais.
Tal modelo também trouxe algumas poucas alteracfes nos requisitos para a adocao.

Ainda nédo era legal pessoas solteiros, imigrantes, vilvos ou separados adotar.

Ja em 1990, quase dois anos apds a promulgacao da Constituicdo de 1988, foi
criado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o ECA, que esta em vigor

atualmente. O ECA acabou revogando o Cédigo dos Menores.

Dentro de suas principais alteragbes, em questdo da adocgéo, agora o filho
adotado era equiparado em direitos aos filhos legitimos, incluindo, pela primeira vez,
no direito sucessorio, conforme artigo 40.

Art. 41. A adogéo atribui a condigdo de filho ao adotado, com 0s mesmos

direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

Quantos ao requisitos referentes a adocdo, o ECA trouxe mudancas
significativas. A idade minima para adotar mudou de 30 para 21 anos, e a maxima
para o adotante ser alterou-se para 18 anos até a idade do pedido. Essas diferencas
foram implementadas visando sempre garantir o bem-estar da crianca e do

adolescente.

2.3 Adocédo Homoafetiva no Brasil
Logo apéds o surgimento da Constituicdo de 1988 e do ECA, muito esperou-se
gue fosse regulamentada a adocdo para casais homoafetivos. No contexto da
crescente homofobia em que a sociedade brasileira vivia durante a década de 90, os
legisladores ignoraram a minoria LGBTTT mais uma vez, ferindo principios
constitucionais, como o da isdbnomia e a o da nao-discriminacdo em favor da
orientacao sexual.
Segundo a jurista Maria Berenice Dias:
Ainda assim, é enorme a resisténcia para aceitar o exercicio da
parentalidade adotiva por homossexuais e admitir a possibilidade de
homossexuais ou parceiros do mesmo sexo habilitarem-se para a
adocd@o. Ndo ha como deixar de reconhecer que tal configura uma
maneira genuina de assegurar o melhor interesse da crianga, pois é
um direito fundamental de todo cidaddo crescer em um ambiente

familiar e gozar de uma vida em sociedade. A vedac&o contrapfe-se
ao habitual sistema de institucionalizacdo, que mantém os menores
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abandonados moral e materialmente pelos pais, em regime fechado,
obstando a colocacdo em familia substituta. (DIAS, 2009, p. 10)

Em 2011, o STF decidiu considerar familias homoafetivas como entidade
familiar. Dois anos depois, em 2013, o Conselho Nacional de Justica publicou a
Resolucao n° 175, que proibe os cartérios de se recusarem a realizar 0 casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo. A decisdo também os obriga a aceitar 0s
pedidos de conversao de unides estaveis em casamentos e ainda implica sancdes

caso o cartorio se recuse a realizar tais pedidos.

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitag&o,
celebragéo de casamento civil ou de conversédo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata
comunicacdo ao respectivo juiz corregedor para as providéncias

cabiveis.

Essa resolucdo tem como principal objetivo tornar efetiva a decisdo do STF
gue reconhece a unido entre pessoas homossexuais como unido civil, assegurando
0S mesmos direitos e deveres ao casamento heteroafetivo.

Depois que o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo foi
regulamentado, casais homoafetivos comecaram a ter mais tolerancia perante Varas
de Familia por todo o pais. Hoje, casais homoafetivos devem provar todos os
requisitos para poder adotar, sendo equiparados em direitos e deveres a casais
heteroafetivos.
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CAPITULO 3 - DA OMISSAO DO LEGISLADOR E DO ESTATUTO DA
DIVERSIDADE SEXUAL

3.1 Da Omisséo da legislacéo atual

A Constituicdo Federal de 1988, em seu texto, consta que qualquer tipo de
discriminacao tem que ser combatida, enumerando tais motivos para a discriminacéo
realizadas através de cor, origem, cor, raca, orientacdo sexual entre outras
caracteristicas.

Por consequéncia, achava-se que com a promulgacdo da Constituicdo
Cidada, ser “homoafetivo” estaria dentro dos moldes de que nao seria tolerado
qualquer tipo de preconceito. Mas devido ao preconceito institucionalizado na
sociedade, e por consequéncia, no legislador, tais dispositivos, que versam sobre a
unido e da adogcédo homoafetiva, ndo foram incorporadas no texto da Constituicdo de
1988 e do Cadigo Civil de 2002.

Segundo o diplomata e mestre em Direito pela Universidade de Harvard

Alexandre Vidal Porto:

Na Constituinte de 1988, ao proibir discriminacdo de qualquer tipo, 0
Congresso legalizou "ser" homossexual. Desde entdo, contudo,
pouca coisa se fez no Legislativo para combater o preconceito com
base na orientacdo sexual. Em sua atividade, os congressistas
continuam a desconsiderar as consequéncias praticas da vivencia
plena da homossexualidade. Ser hetero ou homossexual ndo deveria
acarretar qualquer diferengca em termos de tratamento pelo Estado.
Mas, na pratica, acarreta. (PORTO, p.7, 2007)

A sexualidade é um aspecto humano irreprimivel e de carater privado.
Portanto, nada mais justo de que a ela esteja no rol taxativo de direitos individuais
gue possam ser protegidos e garantidos por érgdos estatais, assim como outros
direitos constitucionais.

A omissao por partes dos legisladores de reconhecer o status homoafetivo
bem como instituir penas para a homofobia em pleno século XXI, configura uma
tentativa de ndo reconhecer direitos e excluir tais relagdes de tutelas jurisdicionais,
marginalizando grande parte da sociedade atual, e ferindo diversos principios
constitucionais, tais como o da isonomia, liberdade e o da dignidade da pessoa

humana.
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Alguns projetos de lei e de emendas constitucionais continuam inertes no
Congresso, j& que 0s congressistas insistem em olhar para o outro lado e ignorar

que tais iniciativas existam.

A omisséo do legislador constituinte, quanto a unido entre pessoas do
mesmo sexo, ndo quer dizer que nao seja entidade familiar, que néo
mereca a protecdo do Estado, ndo constitua unido estavel e nem
possa ser transformada em casamento. (DIAS, 2014, p. 130)

Embora a Constituicio de 1988 ndo mencione a unido homoafetiva, ela
também ndo a proibe, cabendo entdo a jurisprudéncia decidir a favor de casais

homoafetivos. O judiciario Brasileiro ndo se curvou perante a omissao do legislador.

3.1.1 Decis6es Jurisprudenciais a favor da Ado¢cdo Homoafetiva
Em 2011, no julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.277/DF
de relatoria do ministro do STF, Carlos Ayres Britto, a unido de casais homoafetivos

foi reconhecida como entidade familiar, sendo a primeira deciséo favoravel ao tema.

Ementa: 1. ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO,
NA PARTE REMANESCENTE, COMO A(;AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI n°®
4.277-DF, com a finalidade de conferir interpretagao conforme a Constituigao”
ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das condi¢bes da acgéo.

2. Proibicdo de discriminacdo das pessoas em razdo do sexo, seja no plano
da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da orientagdo sexual de
cada qual deles. A proibicio do preconceito como capitulo
do constitucionalismo fraternal. Homenagem ao pluralismo como valor sdcio-
politico-cultural. Liberdade para dispor da prépria sexualidade, inserida na
categoria dos direitos fundamentais do individuo, expressdo que é da
autonomia de vontade. Direito & intimidade e a vida privada. Clausula pétrea.
O sexo das pessoas, salvo disposi¢do constitucional expressa ou implicita em
sentido contrdrio, ndo se presta como fator de desigualagdo juridica.
Proibigdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituigdo Federal,
por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de
todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do
sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”,
segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta
juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanacéo do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito
a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a
busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para a
proclamacao do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz
parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente
tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea.

3. Tratamento constitucional da instituicdo da familia. Reconhecimento de que
a Constituicao Federal ndo empresta ao substantivo “familia” nenhum
significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. A familia como categoria
sécio-cultural e principio espiritual. Direito subjetivo de constituir familia.
interpretacdo nao-reducionista. O caput do art. 226 confere a familia, base da
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sociedade, especial protecéo do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da
familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo
doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se
integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicao
de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”’, ndo limita sua formacao a
casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragéo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relagcao tricotbmica. Nicleo familiar que é o principal lécus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituigdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formacao de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é conteldo. Imperiosidade da interpretacéo
ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avan¢o da Constituicdo Federal
de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢do do pluralismo como
categoria sdcio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o0 que passa pela eliminacdo de
preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas.

4. Unido estavel. Normagéo constitucional referida a homem e mulher, mas,
apenas para especial protecdo desta ultima. Focado propésito constitucional
de estabelecer relag@es juridicas horizontais ou sem hierarquia entre as duas
tipologias do género humano. Identidade constitucional dos conceitos de
“entidade familiar’ e “familia”. A referéncia constitucional a dualidade basica
homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se
perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou
sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Refor¢co normativo a
um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da
Carta de 1967/1969. N&o ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no
patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia
“entidade familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de
hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo e autonomizado nicleo doméstico. Emprego do
fraseado “entidade familiar” como sindnimo perfeito de familia. A Constituicdo
ndo interdita a formagdo de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagragéo do juizo de que néo se proibe nada a ninguém sendo em face
de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda
a sociedade, o que ndo se da na hip6tese sub judice. Inexisténcia do direito
dos individuos heteroafetivos & sua nao-equiparacdo juridica com o0s
individuos homoafetivos. Aplicabilidade do 82° do art. 5° da Constituicdo
Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente
listados na Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por ela
adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

5. Divergéncias laterais quanto a fundamentacdo do acdrddo. Anotacdo de
gue os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da uni@do homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a uniédo
entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar.
Matéria aberta & conformacéo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da
imediata auto-aplicabilidade da Constituicao.

6. Interpretacdo do art. 1.723 do Cddigo Civil em conformidade com a
Constituicdo Federal (técnica da “interpretagdo conforme”). Reconhecimento
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da unido homoafetiva como familia. Procedéncia das acdes. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatorio
do art. 1.723 do Cdbdigo Civil, ndo resolivel a luz dele proprio, faz-se
necessaria a utilizacao da técnica de “interpretagao conforme a Constituigao”.
Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.

A partir de 2011, casais homoafetivos passaram a ser protegidos pela
jurisprudéncia, uma vez que o legislador ainda nada fez para mudar o quadro
omissdo da legislacdo vigente. A resolucdo que regulamenta o casamento |,
comentada no capitulo anterior, homoafetivo foi criada em harmonia com essa
sentenca do STF.

Em marco de 2015, a ministra Carmen Lucia negou recurso extraordinério
impetrado pelo Ministério Publico do Estado do Parana que tinha como objetivo a

anulacdo de uma adocéo feita por um casal homoafetivo em 2006.

Ementa: DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA E
RESPECTIVAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS. ADOCAO. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 4.277. ACORDAO RECORRIDO
HARMONICO COM A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA
SEGUIMENTO.

Relatério 1. Recurso extraordinario interposto com base na al. a do inc. Ill do
art. 102 da Constituicdo da Republica contra o seguinte julgado do Tribunal
de Justica do Parana: “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.

1. Se as unides homoafetivas ja sdo reconhecidas como entidade familiar,
com origem em um vinculo afetivo, a merecer tutela legal, ndo ha razéo para
limitar a adoc¢éo, criando obstaculos onde a lei ndo prevé.

2. “Delimitar o sexo e a idade da crianga a ser adotada por casal homoafetivo
é transformar a sublime relacdo de filiagdo, sem vinculos biol6gicos, em ato
de caridade provido de obrigacfes sociais e totalmente desprovido de amor e
comprometimento” (doc. 6). Os embargos de declaracdo opostos foram
rejeitados. 2. O Recorrente alega contrariado o art. 226, § 3°, da Constituicao
da Republica, afirmando haver “duas questdes juridicas que emergem do
contexto apresentado, para que se possa oferecer solucdo ao presente
recurso: i) se ha possibilidade de interpretacdo extensiva do preceito
constitucional para incluir as unifes entre pessoas do mesmo sexo ha
concepcao de unido estavel como entidade familiar; ii) se a interpretagao
restritiva do preceito constitucional incorreria em discriminagdo quanto a
opcédo sexual. (...) Logicamente, nem dois homens e uma mulher; nem duas
mulheres e um homem (fatos estes que ndo chegam a ser tdo raros em
certas regides do Brasil); nem dois homens ou duas mulheres; foram
previstos pelo constituinte como configuradores de uma unido estavel, ainda
gue os integrantes dessas relagfes, hipoteticamente consideradas, coabitem
em carater andlogo ao de uma unido estavel, ou seja, de forma publica e
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duradoura, e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia. (...) Com
isso, a nivel constitucional, pelo que foi dito, infere-se, em primeiro lugar, que
ndo ha lacuna, mas sim, uma intencional omissdo do constituinte em néo
eleger (o que perdura até a atualidade) a unido de pessoas do mesmo sexo
como caracterizadores de entidade familiar. (...) E vamos além, a
generalizacdo, no lugar da individualizacédo do tratamento juridico a ser dado
a situacdes materialmente diversas, podera, sim, se nado respeitadas e
previstas as idiossincrasias e particularidades dos relacionamentos
homoafetivos, vir em maior prejuizo que beneficio aos seus integrantes,
ferindo axialmente o principio da igualdade, por tratar igualmente situacdes
desiguais” (doc. 7). Apreciada a matéria trazida na espécie, DECIDO.

3. Razao juridica nao assiste ao Recorrente.

4. No julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, Relator o
Ministro Ayres Britto, por votacdo unanime, este Supremo Tribunal Federal
deu interpretacdo conforme ao art. 1.723 do Cdédigo Civil, “para dele excluir
qualquer significado que impecga o reconhecimento da unido continua, publica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida
esta como sindnimo perfeito de familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva” (DJe 14.10.2011). No voto, o Ministro Relator ressaltou
que “a Constituicao Federal ndo faz a menor diferenciacdo entre a familia
formalmente constituida e aquela existente ao rés dos fatos. Como também
nao distingue entre a familia que se forma por sujeitos heteroafetivos e a que
se constitui por pessoas de inclinagdo homoafetiva. Por isso que, sem
nenhuma ginastica mental ou alquimia interpretativa, da para compreender
que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo “familia” nenhum
significado ortodoxo ou da propria técnica juridica. Recolheu-o com o sentido
coloquial praticamente aberto que sempre portou como realidade do mundo
do ser. Assim como dé& para inferir que, quanto maior o nimero dos espagos
doméstica e autonomamente estruturados, maior a possibilidade de efetiva
colaboracdo entre esses nucleos familiares, o Estado e a sociedade, na
perspectiva do cumprimento de conjugados deveres que sdo funcdes
essenciais a plenificacdo da cidadania, da dignidade da pessoa humana e
dos valores sociais do trabalho. Isso numa projecdo exdgena ou extramuros
domésticos, porque, endogenamente ou interna corporis, 0s beneficiarios
imediatos dessa multiplicacdo de unidades familiares sdo os seus originarios
formadores, parentes e agregados. Incluido nestas duas Ultimas categorias
dos parentes e agregados o contingente das criancas, dos adolescentes e
dos idosos. Também eles, criangas, adolescentes e idosos, tanto mais
protegidos quanto participes dessa vida em comunh&o que é, por natureza, a
familia. Sabido que lugar de criangas e adolescentes ndo € propriamente o
orfanato, menos ainda a rua, a sarjeta, ou 0s guetos da prostituicdo infantil e
do consumo de entorpecentes e drogas afins. Tanto quanto o espaco de vida
ideal para os idosos ndo sdo os albergues ou asilos publicos, muito menos o
relento ou os bancos de jardim em que levas e levas de seres humanos
abandonados despejam suas Ultimas sobras de gente. Mas o comunitario
ambiente da prépria familia. Tudo conforme os expressos dizeres dos artigos
227 e 229 da Constituigdo, este ultimo alusivo as pessoas idosas, e, aquele,
pertinente as criangas e aos adolescentes. Assim interpretando por forma
ndo-reducionista o conceito de familia, penso que este STF fara o que lhe
compete: manter a Constituicdo na posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, pois 0 conceito contrario implicaria forcar o nosso Magno Texto a
incorrer, ele mesmo, em discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou
homofébico. Quando o certo — data vénia de opinido divergente - € extrair do
sistema de comandos da Constituicdo o0s encadeados juizos que
precedentemente verbalizamos, agora arrematados com a proposi¢céo de que
a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacéo de
uma autonomizada familia. “Entendida esta, no ambito das duas tipologias de
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sujeitos juridicos, como um nlcleo doméstico independente de qualquer outro
e constituido, em regra, com as mesmas notas factuais da visibilidade,
continuidade e durabilidade”. O acdérddo recorrido harmoniza-se com esse
entendimento jurisprudencial. Nada hd, pois, a prover quanto as alegacées do
Recorrente.

5. Pelo exposto, nego seguimento a este recurso extraordinario (art. 557,
caput, do Cddigo de Processo Civil e art. 21, § 1°, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal).

Observa-se na decisdo do recurso em questao que a ministra relatora procurou
buscar uma harmonia entre sua decisdo e a decisdo feita pelo ministro Britto,
negando o questionamento do Ministério Publico do Parana referente ao pedido de
adocéao feito por um casal homoafetivo em 2006. Essa decisdo de ultima instancia
gera preceitos que facilitam a adog¢éo por casais homoafetivos no pais.

O direito a ndo-discriminacdo da populacdo LGBTTT é de extrema urgéncia, e
de carater de direito fundamental. Dentro dessa realidade, foi entdo criado o Estatuto

da Diversidade Sexual, tema que vai ser explorado a seguir.

3.2 Do Estatuto da Diversidade Sexual e as altera¢cfes no Direito de Familia

No contexto do preconceito, intolerancia e discriminagdo que o grupo LGBTTT
ainda enfrenta nos dias atuais, houve-se a ideia da criagdo de um conjunto de leis
gue teria o papel de tutelar juridicamente os membros da comunidade LGBTTT, que
tinha com principal objetivo reafirmar algumas garantias constitucionais (que nao séo
tdo reais na pratica), promover a inclusdo social de todos e combater praticas
discriminatorias e intolerancia por orientacdo sexual ou identidade de género,
criminalizando a homofobia. A primeira Comisséo da Diversidade Sexual da OAB foi

criada em 2009 em Recife, sendo a pioneira do tipo.

Houve um intenso trabalho para a elaboracdo desse conjunto de leis. Para a
sua elaboracdo, em 2011, foi criada a Comissao Especial da Diversidade Sexual do
Conselho Federal da OAB, que juntamente com as Comissées menores, tiveram um
arduo estudo para concluir e elaborar normas do anteprojeto ao estatuto. Esse

anteprojeto ficou batizado como Estatuto da Diversidade Sexual.

Segundo a especialista em Direito de Familia e presidente da Comisséo
Especial da Diversidade Sexual do Conselho Federal da OAB, Maria Berenice Dias:

O sistema legal precisa contemplar todos 0os segmentos sociais, ndo s6 0s
gue sdo compostos por um ndmero maior de cidaddos. Como as minorias sao

29



mais vulneraveis, precisam da especial protecdo do Estado. Sem uma
atencdo diferenciada tornam-se alvo da rejeicdo por parte da maioria. Por
isso é indispensavel a adocéo das chamadas acdes afirmativas. (DIAS)

Dentre as alteracdes dispostas no texto do projeto de lei, h4 que salientar as
mudancas importantes no que tange a respeito do direito personalissimo do

homossexual e do direito de familia.

No segundo artigo do EDS, fica garantido que qualquer pessoa,
independentemente de sua orientacdo sexual ou identidade de género merece ter a
igual dignidade juridica perante a sociedade. Os legisladores foram além, ainda
mencionando diversos grupos minoritarios no artigo, entre eles, homossexuais,
|ésbicas, bissexuais e travestis. Esse artigo € pautado no principio da isonomia,
principio constitucional que se encontra elencado no artigo 5° da Constituigao
Brasileira de 1988.

O Estatuto da Diversidade Sexual é fundado em diversos principios
constitucionais, principios que também sdo versados no préprio texto do estatuto.
Vale ressaltar, que no rol taxativo de principios, o legislador foi além e ainda
acrescentaram principios especificos, como o Direito da livre orientacdo sexual e o
reconhecimento da personalidade da identidade de género, principios que ainda ndo

se figuram na legislacéo Brasileira.

A respeito do direito de familia, o Artigo 4° traz, expressamente, que todos tém
direito a convivéncia comunitaria e familiar, incluido também a liberdade para a
constituicdo de familia e direitos a vinculos parentais. Tais dispositivos procuram
equiparar os grupos minoritarios LGBTTT aos direitos e deveres das camadas
dominantes da sociedade, uma vez que a legislacdo, infelizmente, insiste em

continuar omissa.

“Art. 4° - Constituem principios fundamentais para a interpretagdo e aplicagao
deste Estatuto:

V — direito a convivéncia comunitaria e familiar;

VI — liberdade de constituicdo de familia e de vinculos parentais;”

Baseados nos principios citados anteriormente, o legislador abre preceito com

embasamento juridico para que, pela primeira vez na legislagéo brasileira, as unides

30



homoafetivas comegam ser tratadas com o minimo de dignidade e respeito, e ainda
equiparando-as, em direito e deveres, com casamentos e unides estaveis

heteroafetivas.

No estatuto, o legislador também procurou unificar diversos dispositivos que
possuem “preconceito institucionalizado”, para finalmente globalizar os diferentes
nacleos familiares, propondo que a legislacdo infraconstitucional também seja
alterada. Com a promulgacédo do estatuo, mais de 130 dispositivos legais seriam
alterados, como por exemplo, a altera¢des dos artigos do Cdédigo Civil vigente que
possuem textos taxativos, como “homem e mulher’, “pai e mae”, ou com
substituicbes de expressdes como licenca-maternidade/licenca-paternidade para

licenca-natalidade.

Reafirmando o direito de familia que vem disposto na Constituicdo Federal de
1988, o EDS inova, e garante plenos direitos de adocdo a individuos e casais

homoafetivos, como dispostos nos artigo 22 e 24 do Estatuto:

Art. 20 - E reconhecido o direito ao exercicio da parentalidade, em
relagdo aos filhos biologicos, adotados ou socioafetivos,
individualmente ou em uni@o homoafetiva, independente da
orientagdo sexual ou identidade de género.

Art. 24 - N&@o pode ser negada a guarda ou a adocéo individual ou
conjunta de criangas e adolescentes em decorréncia da orientacao
sexual ou identidade de género de quem esta habilitada para adotar.

Atualmente, o anteprojeto estd em fase de angariar assinaturas de um por
cento dos eleitores do pais, para ser submetido a apreciacdo do Congresso como
forma de iniciativa popular. Essa postura tem como objetivo driblar a postura
omissiva em que o legislador se encontra, uma vez que nada fazem para criar

normas que tutelem direitos para homossexuais.

3.3 A importancia da aprovacao do Estatuto da Diversidade Sexual quanto a

adocéo

Atualmente, o Estatuto da Diversidade Sexual ainda n&o foi submetido ao
Congresso Nacional, tampouco enviado para analise, devido a nao ter conseguido
ainda o numero desejado de assinaturas para que 0 projeto tome carater de

iniciativa popular.
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Tal estatuto é de extrema importancia no que tange assuntos sobre a garantia
de convivéncia familiar de casais homoafetivos. Reafirmando o direito a constituicao
de familia, independente da questdo de identidade de género e orientacdo sexual
dos adotantes, o Estatuto também garante, expressamente, a tutela pela primeira

vez no ordenamento juridico, a guarda e a adogdao.

De um ponto de vista juridico, ndo ha grandes diferencas no que diz respeito
aos casais heteroafetivos e homoafetivos no que tange o afeto. A diferenca existente
entre esses modelos de casais é que o segundo escolhe quando e como quer ter

filhos, enquanto o primeiro, em uma grande parte das vezes, néo.

Quanto aos pontos de vista psicoldgicos, ja € comprovado, atravées de
estudos cientificos, como por exemplo, o estudo realizado pela Universidade de
Virgina, nos Estados Unidos chamado “Parenting and Child Development in Adoptive
Families: Does Parental Sexual Orientation Matter?” desenvolvido por Farr, Forssell
e Patterson (2010). Foram estudadas 106 familias adotantes, compostas por casais
homoafetivos e casais heteroafetivos, com aproximadamente 200 pais e 100
criancas. Os resultados, consistentes ao longo das avaliagbes, revelaram que
criancas adotadas precocemente por casais homossexuais estavam tdo bem
ajustadas psicologicamente quanto as adotadas por casais heterossexuais. Viver

sob a homoparentabilidade ndo produz efeitos negativos.

Segundo Paulo Roberto Lotti Vecchiatti:

A maioria da populagéo cré que a adogdo por casais de mesmo sexo
afetaria 0 desenvolvimento sadio da crianca, ou seja, por influxo dos
pais, o adotado se tornaria homossexual. Por outro lado, € pertinente
informar que a Organizagdo Mundial da Salude emprega a
homossexualidade como “uma das livres manifestacbes da
sexualidade humana”, todavia, a homossexualidade é tdo natural
como a heterossexualidade; (VECCHIATTI, 2012. p. 503).

O maior empecilho que casais homoafetivos encontram para praticarem a
adocado € o preconceito social que a sociedade impde, ja que se tem difundido
diversas opinides erradas sobre o tema, opinides essas que sdo constantemente
desmentidas por ramos da psicologia e da psicandlise que se dedicam ao estudo

desse tema.
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Os casais homoafetivos, por analogia, tém o direito a adog¢do e os infantes
tém o direito a um lar apto a proporciona-los bem-estar e desenvolvimento com
amor, solidariedade e respeito. No entanto, em razdo dos empecilhos juridicos, é
vasto o numero de criancas abandonadas a espera de uma familia. (DOMENICO,
DENCZUK, 2015, p. 1)

E importante salientar que ainda existem muitas criancas em abrigos e
orfanatos, esperando para que sejam aceitas por alguma familia, que possa nao s6
oferecer os meios de sustento para a educacdo do infante, mas ainda, um lar com
amor, afeto e respeito, para que a crianca se desenvolva em um cidadao de bem e

com responsabilidades perante os proximos e a sociedade.

A auséncia de dispositivos expressos em lei que tutelem tanto a unido de
casais homoafetivos quanto a adocdo por casais homoafetivos acabam
institucionalizando o preconceito e a discriminacdo que essa parcela da sociedade
ainda sofre, ndo sO prejudicando os casais e adotantes, como também acaba
prejudicando as inuUmeras criancas que ainda esperam por um lar com afeto,
solidariedade e respeito, deixando-as marginalizadas sob a tutela fraca e falha do
Estado. Tudo isso em prol de um preconceito que em pleno século XXI ja ndo

deveria mais existir.

Mas isso nado significa que, caso o Estatuto da Diversidade Sexual for
aprovado, as criangas seriam ‘“leiloadas” como mercadorias para casais
homoafetivos. O magistrado deve sim fazer uma prévia andlise dos aspectos sociais,
psicolégicos e morais dos adotantes, para visar o bem-estar da crianga ou do
adolescente que vai ser adotado. Somente apos essa avaliacdo, € possivel deferir
ou indeferir a adocdo. Entretanto, a orientacdo sexual dos adotantes ndo pode
influenciar a decisdo. Caso influencie, fica caracterizada pratica discriminatéria, algo
que os operadores do direito tém que usar todos 0S meios necessarios para

combater.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, discorreu-se acerca de diferentes questdes
relacionadas ao instituto da adocdo e, particularmente, & adog¢do por casais
homoafetivos. Por conseguinte, tratamos da omisséo do legislador quanto ao tema e
do Estatuto da Diversidade Sexual.

Observa-se no transcorrer dessa pesquisa, que a instituicdo familiar passou
por diversas transformacdes durante a progressdo historica. Na atualidade,
evidenciam-se tipos de familias que causaram mudancas ha interpretacdo de
dispositivos constitucionais e na legislacdo infraconstitucional, como a familia
homoparental.

Em relagdo a adocdo, podemos observar desde sua criacdo, no Codigo de
Hamurabi, até as mudancas que transformariam o instituto da adocdo como é visto
no Codigo Civil de 2002 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, ambos em
vigéncia no ordenamento juridico Brasileiro. Também se observa como é o estado
da legislacao atual no que concerne a adog¢éo por casais homoafetivos, mostrando a
postura do legislador diante do tema.

O legislador ainda insiste em continuar negligente no que tange a criacao de
normas expressas que tutelem direitos basicos para casais homoafetivos. Isso
prejudica ndo s6 o direito de constituir familia desses casais, assim como privando
criancas e adolescente espalhados por orfanatos de lares pautados no convivio
familiar, respeito, educacéo e amor.

Também observou-se que o Judiciario tem proferido decisbes a favor dessa
minoria, ndo sO para reparar a omissao intencional feita pelo Constituicdo Federal de
1988, Codigo Civil de 2002 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas
também visando o bem-estar e as necessidades de criancas e adolescentes
abandonados em orfanatos. Todavia, apesar do apoio do poder Judiciario, ainda
parece existir uma forte resisténcia na criagdo de normas juridicas que protejam as
familias homoparentais.

Portanto, a partir da apuracéo de dados da pesquisa, € possivel deduzir que é
necesséaria uma grande modificacdo no Direito de Familia, modificacdo essa que
poderia acontecer com a promulgacédo do anteprojeto do Estatuto da Diversidade
Sexual, o qual traz mudancas para varias areas diferentes do Direito publico e

privado, inclusive sobre a adogéo.
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N&o permitir que companheiros homossexuais sejam aptos para adotar €
punir individuos pelo simples fato de ndo se encaixaram no padrdo majoritario da
sociedade, caracterizando a discriminacao por orientacao sexual, fato que é proibido

pelo texto constitucional.
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