1 INTRODUCAO

Primeiramente, antes de qualquer coisa, é necessario salientar o quanto o
presente trabalho € controvertido tanto por parte da jurisprudéncia como por parte da
doutrina pois, ainda ndo € pacifico o posicionamento da justica brasileira quanto a
adocao realizada por um casal homoafetivo.

O tema aqui abordado é de suma importancia visto que, amparado pelos
preceitos constitucionais e pelo principio da igualdade se faz necessério e urgente
reconhecer a unido de pessoas do mesmo sexo como uma entidade familiar capaz
de realizar o ato de adocao.

Além dos principios supracitados € importante destacar, também, o objetivo
fundamental da republica qual seja, construir uma sociedade justa, livre de
preconceitos e solidaria de forma que, assim, sejam assegurados certos direitos a
todos.

Este tema teve como base as modificacdes graduais que vem ocorrendo na
sociedade contemporanea. Hoje, o modelo patriarcal, que possui a figura do homem
como chefe de uma familia, por exemplo, ndo é a forma mais predominante. Pode-
se encontrar, muito facilmente, familias formadas apenas por um pai ou pela mae,
por avos e assim em diante.

Nesse interim é que o0s casais homoafetivos buscam perante a justica a
equiparacao de sua unido ao conceito legal de formacdo de familia para que
possuam 0s mesmos direitos que os casais e familias de formacéo heteroafetiva.

Procurou-se mostrar neste trabalho, que a unido homoafetiva deve sim ser
reconhecida como uma entidade familiar para eu se possa conceder, dentre outros
direitos, o direito de adotar. Serdo, ainda, demonstrados, 0s casos em que se da a
chamada adoc¢do conjunta como também as dificuldades encontradas pelos casais
homoafetivos na e conquista desse direito.

Para elaboracdo do presente trabalho foram utilizadas doutrinas, artigos e
materiais que tratam da unido homoafetiva e seus direitos e consequéncias.

O método cientifico usado foi p hipotético-dedutivo, cujo qual a hip6tese foi
analisada e debatida, e tendo como base a utilizagdo de fontes documentais bem
como juridicas e pesquisas acerca da adogdo por casais homoafetivos com o

objetivo de confirmar as hipéteses levantas no decorrer do trabalho.
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Assim, no capitulo primeiro, ser4 analisada a evolu¢do da entidade familiar,
trazendo as generalidades da histdria e conceitos que tratem deste instituto.

O capitulo seguinte trata da unido homoafetiva como sendo uma entidade
familiar e seu reconhecimento constitucional. Pois, € através da aplicabilidade dos
principios constitucionais que se busca estabelecer que a unido entre pessoas do
mesmo sexo se assemelha em tudo a unido de pessoas de sexo oposto, a comecar
por pautar-se, também no amor e no afeto tal qual a unido heterossexual.

No terceiro capitulo, analisa-se a adogdo de criancas por casais
homoafetivos. Diante do tema, sera realizado uma abordagem sobre o histérico do
trato legal das criancas no Brasil e como a legislacdo patria os observava e tutelava
bem como o que mudou apos a edicao do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No mesmo capitulo foram estabelecidas algumas consideracdes sobre a
adocéao por casais homoafetivos enquanto entidade familiar, uma vez que néo existe
amparo legal que impeca tal ato.

Ao fim, & imperioso destacar o questionamento de que se ndo ha texto legal
gue impeca a adocdo por casais homoafetivos, porque que na pratica € téo
complicado e dificil conseguir tal direito?

Desta forma, € necessario observar também a forte influéncia da Igreja como
real grupo de pressao e combate das minorias sexuais e sua forte influéncia na
sociedade. Sera analisado o posicionamento do Judiciario acerca das questdes que

tratam dos direitos dos homossexuais.
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2. EVOLUCAO DA FAMILIA

2.1 Conceito

O conceito da entidade “familiar’ nunca foi unissono dentro da antropologia,
da sociologia bem como, inclusive, dentro do proprio direito de familia. O conceito
familiar, strito sensu, por exemplo, pode ser visto no art. 47, Ill, do Cédigo Civil de
2006, gue restringe o conceito de familia aos pais e filhos.

Contudo, a exemplo da Lei n° 8.245/91 — Lei do Inquilinato, a nocdo do
conceito de familia recebe um alargamento de natureza econémica ao passo que
protege como sucessores da pessoa do locatario individuos que residam no imével e

gue eram economicamente dependentes do falecido (VENOSA, 2010, p.15).

(...) familia € uma realidade socioldgica e constitui a base o Estado, o
nucleo fundamental que repousa toda a organizacdo social. Em
gualquer aspecto que é considerada, aparece a familia como uma
instituicdo necesséria e sagrada, que vai merecer mais e mais ampla
protecdo do Estado. A Constituicdo Federal e 0 Codigo Civil a ela se
reportam e estabelecem a sua estrutura, sem, no entanto, defini-la,
uma vez que nado ha identidade de conceitos tanto no direito como na
sociologia. Dentro do préprio direitoa sua natureza e a sua extensao
variam, conforme o ramo. (GONCALVES, 2009, p.1)

O direito civil atual passou a considerar os membros da familia as pessoas
unidas por uma relacdo conjugal ou pessoas ligadas por parentesco, 0 que ja é
definido por forca de lei e neste caso aquelas relagdes que estdo ligadas por afeto
sdo as relacdes que passaram a receber atencdo para fins de entendimento para

conceituar o que vem a ser familia, realmente.

O direito de familia estuda, em sintese, as relacdes das pessoas
unidas pelo matriménio, bem como daquelas que convivem em
unides sem casamento; dos filhos e das relagbes destes com os
pais, da sua protecdo por meio da tutela e da protecdo dos incapazes
por meio da curatela. (VENOSA, 2010, p.16)

Desta maneira, passa-se, entdo, a regular as relagbes patrimoniais,
assistenciais e pessoais entre aqueles que fazem parte da familia. O direito

brasileiro de familia tem um forte carater ético-moral e tem no casamento O
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importante instituto de formacdo da familia, embora as unides sem que haja o
casamento de fato venham ganhando cada vez mais um espaco importante e
afetando, assim, o que vem a ser o verdadeiro nucleo de uma familia moderna.

Sobre o tema, Silvio Rodrigues aduz que:

Num conceito mais amplo poder-se-ia definir a familia como a
formada por todas aquelas pessoas ligadas por um vinculo de
sangue, ou seja, todas aquelas pessoas provindas de um tronco
ancestral comum; o que corresponde a incluir dentro da Orbita da
familia todos os parentes consanguineos.

Logo, essa avaliagdo de forma ampla e generalizada compreende-se 0s
ascendentes, descendentes e colaterais. O cbnjuge, em que pese nado ser
considerado um parente, também esta incluso no conceito de familia.

Por outro lado de forma mais restrita, entende-se como familia apenas o
nucleo formado pelos pais e por seus filhos cujo quais possuem o péatrio poder
(RODRIGUES,2007, p.5). E importante destacar pois, Constituicdo Federal de 1988,
no seu artigo 226, § 4° regulamenta a familia monoparental, como €& aquela
constituida apenas por um dos pais e por seus descendentes, a saber ipsilitteris : “
Entende-se também, como entidade familiar a comunidade familiar formada por
gualquer dos pais e seus ascendentes”.

Num estudo de cunho sociolégico Silvio Venosa (2010, p.8) percebeu que a
sociologia empestou a sua definicdo de familia, no qual explica que familia é a
juncéo de pessoas que vivem sob o mesmo teto, onde alguém mantém a autoridade.
E o conceitoherdado do direito romano, onde a figura do pater familias é bastante
salientada.

Todavia, a concepgcdo de familia nas sociedades ocidentais tem afastado
gradativa e consideravelmente a ideia de supremacia e poder de um integrante da

familia em detrimento dos outros, igualando, assim, o direito de todos os familiares.
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2.2 Breve Consideracdes Historicas

Com o passar do tempo, a definicdo, a compreensao e até mesmo a extensao
do que vem a ser “familia” tem sido modificado. Atualmente, a familia deve ser
sobretudo analisada sob a 6tica sociolégica, na mais sendo sua interpretagdo restrita
ao ponto de vista juridico.

Nas sociedades arcaicas e nas tribos primitivas ndo se estabeleciam sob
relacionamentos individuais, fazendo com que os integrantes desta sociedade ou
desta tribo passassem a realizar o chamado fenbmeno da “endogamia” que nada
mais € do que as relacdes sexuais entre todos os membros da tribo ou sociedade e,
dessa forma, ndo tinha como identificar quem eram os pais, 0 que fez com que a
familia, nesta época, tivesse um carater matriarcal.

Apés isso, caminhou-se para as relagdes individuais, principalmente no
periodo pds-guerra, o que ndo significa dizer, segundo (ALMEIDA NETO, 1999,

p.84) que ndo mais haja sociedades que permitam a poligamia.

[..] nessas sociedades, aqui chamadas arcaicas, o individuo
submerge no grupo e a familia estd necessariamente a reproducéo
biolégica e social da espeécie — até porque é pouco provavel que, a
época, houvesse métodos anticoncepcionais eficazes, [...] muitas
dessas sociedades sao poligamas e via de regra facultam o divorcio,
principalmente nos casos em que ha consentimento muatuo, néo
havendo um controle extremado, do casamento e da familia a partir
de uma perspectiva estritamente religiosa, que defende a
exclusividade e a indissolubilidade do vinculo conjugal como
imperativos divinos. A carne ainda ndo era um pecado e 0 gozo
sexual geralmente ndo era concebido como incompativel com as
normas que regiam as relagdes familiares. Vai ser com o advento e a
expansao do cristianismo que a humanidade realizard& uma
expressiva transformacdo nas formas de concepcdo da familia, do
casamento e das razoes que levam os homens e as mulheres a se
escolherem como parceiros afetivo-sexuais. (ALMEIDA NETO,1999,
p.85)

Ja em Roma havia a figura do pater familias o qual exercera um supremo e
absoluto poder em relacdo a mulher e aos filhos e escravos. Tanto em Roma, no
direito romano quanto na Grécia Antiga a familia ndo tinha o afeto como o elo mais
forte entre os membros daquela familia. O elo que unia estes era advindo da religido

e do culto aos seus antepassados, conforme lecionou (GONCALVES,2009, p.15).
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Com o Imperador Constantino, a partir do sec IV, instala-se no direito
romano a concepcdo cristd de familia, na qual predominam as
preocupacdes de ordem moral. Aos poucos foi a familia evoluindo no
sentido de restringir progressivamente a autoridade do pater, dando
a maior autonomia a mulher e aos filhos, passando estes a
administrar os peculios castrenses. (PEREIRA, 2009, p. 26-27)

No ambito do casamento, os romanos entendiam que o afeto era necessario
tanto no momento da celebracdo, mas enquanto este perdurasse. Assim, a falta de
convivéncia e o desaparecimento do afeto eram motivos suficientes para o fim do
casamento.

Os canonistas, entretanto, se opunham ao fim do casamento, do vinculo em
si, vez que para estes, 0 casamento era sacramentado ndo podendo ser jamais
dissolvido o que Deus uniu. (GONCALVES, 2009, p.16).

Na Idade Média, as relacdes familiares eram regidas somente pelo direito
canbnico, assim, o casamento religioso era a Unica forma de casamento
reconhecida. Em que pese a normas do direito romano ainda terem forte influéncia
no ambito do direito patrimonial no que diz respeito aos conjuges, percebe-se que
diversas regras do direito germéanico tém crescendo fortemente. ( GONCALVES,
2009, p.16)

Por um longo periodo da historia, inclusive na ldade Média, o instituto do
casamento ndo possuia conotacdo afetiva. Era apenas um dogma da religido. Com
0 cristianismo 0 casamento passou a ser visto como um sacramento, fazendo que a
comunhao espiritual entre os conjuges tivesse maior relevancia, vez que para a
igreja, a familia era a sua “ célula basica”.

Segundo Silvo Venosa:

a ciéncia do direito demonstrou nos ultimos séculos o caréater
temporal do casamento, que passou a ser regulamentado pelo
Estado, que o inseriu nas codifica¢cdes a partir do século XIX como
baluarte da familia. (VENOSA,2010, p.18)

Com a decadéncia da sociedade feudal e ascensdo da sociedade burguesa
como a classe dominante acarretou mudangas significativas nas representagdes
relativas ao casamento, ao amor, e principalmente a familia, primeiramente na
Europa e depois em todo ocidente e em contrapartida, houve um enfraquecimento

do poder de influéncia da doutrina crista.
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Se durante séculos, houve uma luta dos tedlogos cristdos para poder impor
suas concepcdes acerca da familia, do casamento, da sociedade, estes novos
tedlogos cristdos passam por um processo de luta contra a perda dessa hegemonia.
(ALMEIDA NETO,1999, p. 89).

A revolugao industrial permitiu o ingresso da mulher no mercado de trabalho e
consequentemente a familia patriarcal perdeu forca e notoriedade, o que fez com
gue a afetividade nas relacfes de familias passasse a ser mais enaltecida.

Ainda que a legislacdo condenasse vinculos extraconjugais, novas unides
comegaram a aparecer fora da chancela do Estado. Pessoas que deixaram outras
familias passaram a construir novas familias e, assim, surgiu estruturas novas de
convivio e estas passaram a buscar no Poder Judiciario a tutela do jurisdicional e

estatal.

com a industrializacdo, a familia perde sua caracteristica de unidade
de producédo. Perdendo seu papel econdmico, sua funcéo relevante
transfere-se a ambito espiritual, fazendo-se da familia na qual mais
se desenvolvem os valores morais, afetivos, espirituais e de
assisténcia reciproca entre seus membros. (ALMEIDA NETO,1999,
p.93).

E bem verdade que o tradicional modelo patriarcal e hierarquico de familia
vem se desestabilizando com o passar dos tempos. Ainda que ndo haja uma real
legitimidade estatal e juridica do Estado, novos tipos de unido comecam a surgir e
ganhar espacgo na sociedade e conseguentemente a pequenos passos, N0 ambito
juridico.

O direito se viu obrigado a se atualizar para acompanhar a nova demanda da
sociedade. Dessa maneira, surgiu a Lei do Divércio, por exemplo, e por este motivo
a Constituicdo de 1988 passou a recepcionar a igualdade de direitos entre os
cbnjuges e a unido estavel. (YANAGUI,2005, s\p).

Comecou, entdo, uma gradual transformacdo no nucleo familiar quando da
passagem da economia essencialmente agraria a economia industrial. Com a
industrializagdo dos centros urbanos, houve, em contrapartida, um aumento na
saida de pessoas em direcao a zona rural.

As familias que antes eram numerosas passaram a diminuir de tamanho e
além disso, por causa de problemas de ordem social, como violéncia e desemprego,

por exemplo, muitas pessoas passaram a ndo mais constituir familias e comegaram
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a viver sozinhas ou simplesmente passaram a dividir o lar com familiares ou até
mesmo amigos. (MASCHIO, 2010, p.27)

Diante desta realidade, a familia ndo mais tinha um chefe, ndo possuia mais
uma pessoa com autoridade sobre os demais membros da familia. Com a insergcéo
da mulher no mercado de trabalho e a melhora na condicdo de vida fez com que
houvesse uma longevidade nas geracbes e estas passaram a conviver
concomitantemente.

Com esta nova posicdo de formacdo de familias, o divércio também
aumentou como consequéncia direta dos conflitos gerados por conta da nova
posicao social de cada conjuge. (RODRIGUES,2007, p.339).

No tocante a legislacdo patria, ndo havia previsao legal no Cdédigo Civil de
1916 quanto as relagbes extramatrimoniais, havendo sim uma punigéo a estas.

Somente a familia em seu molde tradicional de formacgéo era reconhecida e
tutelada pelo Estado, fazendo com que as demais unides fossem marginalizadas da
sociedade. (FONTANELLA,2009, p.543)

Anteriormente a Constituicdo de 1988, a familia caracterizava-se tdo somente
se fosse enquadrada nas regras estabelecidas pelo Cdédigo Civil de 1916. O
casamento neste contexto histérico, era entendido, segundo Pontes de Miranda da

seguinte maneira:

[...] o contrato social, pelo qual duas pessoas de sexo diferentes e
capazes, conforme a Lei, se unem com o intuito de convivertoda
existéncia, legalizando por ele, a titulo de indissolubilidade do
vinculo, s suas relacdes sexuais, estabelecendo para seus bens, a
sua escolha ou por imposi¢cédo legal, um dos regimes regulados no
Caddigo Civil, e comprometendo-se a criar e educar a prole que de
ambos nascer. (MIRANDA 2011, p.96)

O momento histérico que antecede o ano de 1988 o chefe da familia exercia o
poder tanto sobre a mulher quanto sobre os filhos. E importante salientar que até
meados da década de 60, a mulher ndo podia, sem que 0 marido autorizasse,
repudiar ou aceitar heranca, aceitar a tutela, ou qualquer outro munus publico, ao
podia também entrar em litigio civel ou comercial e contrair obrigagdes, por exemplo.

Esta situagcdo somente se alterou com o estatuto da mulher casada que

iniciou a democratizacdo da sociedade conjugal. Tal processo foi concluso com o
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advento da Carta Politica de 1988, quando surgiu o reconhecimento da igualdade
entre os conjuges, entre mulheres e homens. (FONTANELLA,2009, 547).

Com tamanhas transformacdes, o casamento ja ndo era mais o0 sustentaculo
da unidade familiar, unides sem o matriménio comecaram a ser regulamentadas e
reconhecidas tanto na esfera social quanto na esfera juridica.

Familias que eram formadas por apenas uma pessoa, as chamadas
monoparentais, passaram a ser legalmente aceitas. A nocéo de familia moderna traz
um controle de natalidade que resta por desembocar em um fator histérico chamado
de imigracdo étnica, dando origem a novos nucleos de familias e com novas
concepcles de valores, a indissolubilidade do casamento ndo € mais principio
absoluto. (MASCHIO 2008, p.67)

Na atualidade, a ConstituicAo Federal reconhece como entidade familiar a
familia formada e constituida através do casamento civil, a derivada da familiar
aguela constituida pela relacdo estavel entre homem e mulher e a comunidade
formada por qualquer um dos pais se seus filhos, conforme artigo 22, § 1° a 4° da

Carta Magna e artigo 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

[...] o modelo de familia por homem e mulher, casados civil e
religiosamente, e eleitos reciprocamente como parceiros eternos e
exclusivos a partir de um ideal de amor romantico, que coabitam
numa mesma unidade doméstica e que reproduzem biologicamente
com vistas a perpetuacdo da espécie, ao engrandecimento da pétria
e a promocdo da fidelidade pessoal dos pais ndo esgota o
entendimento do que seja uma familia. Da mesma forma, sociélogos,
antropdlogos, historiadores, cientistas politicos sistematicamente tem
demonstrado que as nocdes de casamento e amor também vém
mudando ao longo da histéria ocidental. (ALMEIDA NETO, 1999,
p.39)

Villela (1999, p.18-19) ensina que, durante muito tempo a nogéo de familia foi
intensamente permeada por aqui que de fato ela ndo é, ou seja, a sua esséncia foi
tomada por aquilo que se diz ser o politicamente correto tentaram fazer dela. O
chamado direito de familia € como se fosse uma versao da familia, ou seja, um
construto de forma elaborada sob a filtragem politica que serve a sociedade.

Lentamente, a familia vem retomando o processo de reconquista de uma
identidade que fora perdida, retomando a forma de ser centro do amor, afeto e

companheirismo, assim:
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as relagcbes familiares que se desenvolvem contemporaneamente
sdo amis auténticas, porque 0os membros sabem que possuem
respaldo na Constituicdo Federal do seu pais pela escolha livremente
feita. Consequentemente, o ambiente familiar propende tornar-se
mais harmonioso e feliz. Esta felicidade sera refletida nas relacbes
sociais. (OLIVEIRA, 2012, p.229).

Contudo, mesmo a frente da interpretacdo do supracitado doutrinador, a
familia ainda esta por encontrar o seu lugar, por conta da ruptura do conceito de
familia até entdo aceita e existente, qual seja o0 modelo de familia, seja ela matriarcal
ou patriarcal. Mas mesmo a familia ndo tendo, a rigor, reencontrado o seu novo
papel, é possivel afirmar, que este papel é antes de tudo o de apoio afetivo, moral e
emocional dos membros de uma familia.

O afeto passa a ter um maior espaco a partir do momento que os individuos

percebem a nova forma de melhor viver, assim:

[...] a afetividade, traduzida no respeito de cada um por si e por todos
os membros a fim de que a familia seja respeitada em sua dignidade
e honorabilidade perante o corpo social é, sem dudvida, uma das
maiores caracteristicas da familia atual. (OLIVEIRA, 2012, p. 233)

Cabe ressaltar, que onde quer que haja pessoas unidas pelos lagos de afeto,
havera ao final uma formacéo de familia.

Com isso, nasce uma total repaginacdo de concep¢des, havendo, entdo, uma
extensdo do conceito de familia, sendo que a liberdade sexual € sem davida alguma
um fator que muito tem contribuido para o nascimento de um novo perfil de familia.

Percebe-se, entdo, que com o passar dos anos surgiu como forma de vinculo
de filhos e pais infinidades de combinacGes familiares advindas da moderna
concepcao de familia, em especial as relagdes e unides homoafetivas.

Logo, como a estrutura basilar da familia sofreu alteracbes, também, é
necessario que a legislacdo acompanhe as inovacfes da sociedade para que a
familia continue sendo tutelada, bem como seja reconhecido todos os modelos
familiares que venham a surgir, em especial as familias formadas por casais
homoafetivos.

A constitucionalizacédo de variadas entidades familiares, na Lei Maior de 1988
€ um pressuposto do Estado Democratico de Direito, o qual possui como

fundamento o principio da dignidade da pessoa humana.
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Para que haja um melhor entendimento do que vem a ser a familia, na sua
forma atual, se faz necesséario fazer uma superficial abordagem sobra a sua

natureza juridica.

2.3 Natureza juridica

No tocante a sua natureza juridica, existem duas posi¢cdes na doutrina que
proporcionam uma melhor forma de conceituar a familia.

A primeira corrente defende a ideia que atribui a familia uma personalidade
juridica. Para os defensores desse posicionamento, a familia € uma pessoa juridica
pois, possui poder bem como direitos patrimoniais, extrapatrimoniais e possui nome,
por exemplo. Esta posicdo ja fora superada por conta da falta de precisédo
conceitual. (VENOSA, 2010, p.20).

No direito patrio, a familia ndo deve ser considerada como uma pessoa
juridica vez que falta capacidade e aptiddo para que possa gozar dos direitos e
obrigacdes bem como as pretensdes do direito imaterial a ela ligado, o0 nome e o
poder familiar, por exemplo, ndo sdo nada mais que direito inerente aos membros de
uma familia da mesma forma ocorre com os diretos patrimoniais. (VENOSA,2013,
p.25).

E oportuno dizer que a personalidade juridica, no ordenamento juridico
brasileiro, vem da lei, pois € o Cédigo Civil em seu art. 16, que confere a algumas
entidades uma legitimidade para ser titular tanto de direitos como de obrigacdes na
seara civel. Desta forma, para possuir personalidade juridica € necessario cumprir
as exigéncias e formalidades estipuladas em lei, que por sua vez, esta, ndo incluiu a
familia no rol de pessoas juridicas.

Assim, ndo é a familia em si que é detentora titular de direitos e obrigacdes,
mas sim seus membros que a formam, de maneira individualizada.

Por outro lado, a corrente majoritaria, que nao é homogénea, tem familia
como sendo uma instituicdo. Para esta corrente, a familia € uma coletividade que
esta subordinada a autoridade e as condutas ditadas pela sociedade.

Nesse interim, familia € a unido de uma associacdo de pessoas, que se vale
a sociedade para que possa regulamentar a procriacdo e a educacao dos filhos.
(DINIZ, 2010, p.17).
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Vez que foi analisada a natureza juridica da familia, cabe realizar uma anélise
acerca de uma nova forma de familia, qual seja a homoafetiva, onde os lacos de

unido sao formados por pessoas do mesmo sexo.

2.4 Funcéo da Familia

Atualmente, ndo cabe mais tratar de familia de um modo geral, vez que
existem variados tipos de familia, e cada uma delas possui caracteristicas
diferenciadas entre si e ndo mais seguindo um modelo pré-estabelecido.

De acordo com Carlos Alberto Bittar, a familia é tida como uma célula vital na

estrutura e formagao de uma sociedade, o referido doutrinador aduz que:

[...] tem na familia a célula vital do organismo social, merecendo as
relacbes delas decorrentes a regulamentacao especial, no direito de
familia, com objetivos ja assinalados. [...] observa-se que no
casamento ndo é, nos dias que correm, a Unica fonte geradora de
familia, a ela equiparando-se tanto a unido estavel quanto a familia
monoparental. (BITTAR, 2006, p.56)

Arnaldo Rizzato afirma que a familia conseguiu autonomia bem como
liberdade para pode se organizar e escolher o melhor modo de vida que se adapte a

sua realidade, ndo admitindo interferéncia de terceiros essa relagao familiar:

realmente, desde que nao afetados os principios de direito ou o
ordenamento legal, a familia reconhece-se a autonomia ou liberdade
na sua organizacdo e opc¢des de modo de voa, de trabalho, de
subsisténcia, de formac&o moral, de credo religioso, de educacéo
dos filhos, de escola, de domicilio, de decisdo quanto a conduta de
costumes internos. N&o se tolera ingeréncia de estranhos — quer de
pessoas privadas ou do Estado — para decidir ou impor no molde de
vida, nas atividades, no tipo de trabalho e de cultura que decidiu
adotar a familia [...] (RIZZATO, 2011, p. 137)

Frente ao estudo realizado neste capitulo, percebe-se o surgimento de novos
modelos familiares que foram surgindo paulatinamente e que hoje constitui uma

diversidade no modelo de formacéo de familia.



21

E nesse contexto que surge um novo modelo familiar, o que decorre da uniéo
de pessoas do mesmo sexo, com O objetivo de formar uma familia que sera

construida por adocgéo.
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3 RECONHECIMENTO CONSTITUCIONAL DOS CASAIS HOMOAFETIVOS
ENQUANTO ENTIDADE FAMILIAR

3.1 Das Garantias dos Direitos e Principios Fundamentais

Antes de se aprofundar no tema especifico deste capitulo é necessario
distinguir o que séo principios e direitos fundamentais, vez que tal diferenca servira
de base para o desenvolvimento teérico deste trabalho.

Primeiramente, é preciso realizar a classificacdo dos direitos fundamentais
gue estao inseridos ao longo da histéria da construcdo da legislacdo brasileira.
Desta forma, é necessério frisar que a criagcdo de um mercado a nivel mundial e o
processo de universalizagdo dos direitos humanos sdo eventos totalmente
interligados uns aos outros. (TOSI apud NEVES, 2009, p.27).

Com a ideia da Revolucao Francesa do sec XVIII, foi estabelecido trés pilares
dos direitos fundamentais, que séo: liberdade, igualdade e fraternidade. Tais valores
representam uma triplice geracdo de direitos. Logo, é possivel perceber que se
rompe a universalizacdo abstrata do jusnaturalismo presente nos séculos XVII e
XVIII para que se adentre em uma universalidade de forma concreta.

Nesse interim, Direitos Humanos de Primeira Geragdo passam a ser aqueles
gue explicitam o valor da liberdade, no tocante as liberdades publicas, bem como
aos direitos politicos. (LENZA, 2010, p.696). Estes direitos sdo os primeiros a
estarem presentes no documento constitucional, sendo eles os direitos civis e
politicos. (BONAVIDES, 2009, p.563).

As revolucgfes da burguesia constantes dos séculos XVII e XVIII influenciaram
guanto ao desenvolvimento do direito a liberdade, como a Constituicdo de 1215 que
fora assinada pelo rei “Jodo Sem Terra”, o Habeas Corpus Act, o Bill ofRights, a Paz
de Westfalia, e as Declaracdes Francesas e Americanas. (LENZA, 2010, p.696).

Assim, os chamados direitos de primeira geracao, tem como titular o individuo
gue se opde ao Estado, que se traduz nas faculdades dos individuos. Assim, os
direitos de resisténcia e de oposicdo a intervencdo estatal na vida pessoal dos
individuos passa a ter um status de direito negativo.

Deste modo, segundo o doutrinador Bonavides, “sao por igual direitos que

valorizam primeiro o homem-singular, o homem das liberdades abstratas, o0 homem
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da sociedade mecanicista que compde a chamada sociedade civil, da linguagem
juridica mais usual. (BONAVIDES,2009, p.564).

Como visto, os direitos da primeira geracdo dominaram o século XIX os
chamados direitos de segunda geracdo passaram a dominar o século XX, tendo
como fator marcante para seu nascimento a Revolugéo Industrial, pois, as precarias
condicGes de trabalho fez surgir direitos que deram maior relevancia a cultura, ao
social, e a economia sendo embutidos no valor de igualdade (LENZA, 201, p.697).

Com o advento dos direitos de segunda geracdo, nasceu a consciéncia de
ndo somente proteger o individuo, mas dar protecdo também as instituicdes. Assim,

as instituicbes eram:

[...] uma realidade social muito mais rica e aberta & participacédo
criativa e a valoracdo da personalidade que o quadro tradicional da
soliddo individualista, onde se formara o culto liberal do homem
abstrato e insulado, sem a densidade dos valores existenciais,
agueles que unicamente o social proporciona em toda plenitude.
(BONAVIDES, 2009, p. 565).

Com isto foi criada as garantias institucionais que séo aquelas que tem como
direito um objeto especifico, assim, o direito tomou um rumo de mais objetividade
deixando de lado os direitos de carater abstrato da primeira geracao.

Ja no fim do século XX surgiram e se concretizaram os direitos da terceira
geracado, cujo o qual ndo considera o homem como um ser individualizado, mas
passando a considerar toda a coletividade e desta forma foram disseminados os
valores da solidariedade (LENZA, 2010, p.697). Este direito da terceira geracdo €&
destinado ao género humano em toda sua coletividade tendo como tematica a
protecéo aos consumidores, ao meio ambiente e a paz, por exemplo.

Com todo esse surgimento de direitos e suas transformacdes os direitos
fundamentais também passaram por um processo de modificacdo, fazendo com que
surgisse o0 os Direitos Humanos da Quarta Geracdo, que segundo leciona
BONAVIDES:

ndo somente culminam a objetividade do direito das duas geragfes
antecedentes como absorvem-se, todavia, remové-la a subjetividade
dos direitos individuais, a saber, os direitos da primeira geragédo. Tais
direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sendo que ficam
opulentados em sua dimensao principal, objetiva e axiolégica,
podendo, doravante, irradiar-se com a mais subida eficacia normativa
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a todos os direitos da sociedade e do ordenamento juridico.
(BONAVIDES, 2009, p.572)

Assim, a fusdo desses direitos abarca sua tutela para a cidadania e para as
premissas de liberdades de todos os povos.

O direito até sua terceira geracao abriu o caminho para uma nova ideia de
universalidade de direitos tidos como fundamentais, diferenciando-se do sentido
abstrato que teve a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1798. Neste interim,
formou-se uma nova concepg¢ao “‘que nao exclui os direitos de liberdade, mas
primeiro os fortalece com as expectativas e pressupostos de melhor concretiza-los
mediante a efetiva adogdo dos direitos da igualdade e da fraternidade”
(BONAVIDES, 2009, p.573)

E a partir desta universalizacao, surgiu a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1984 que tratava 0 homem como um ser Unico, sem distingdes entre si,
logo, surge a ideia de que todos séo iguais.

Muito embora tenha ocorrido toda essa evolucdo, as diferencas culturais
fizeram com que fosse notado que esta concepgéo de igualdade n&o fosse a mais
viavel “uma vez que o nao-reconhecimento das identidades pode vir a justificar um
universalismo homogeneizante que reprime 0s grupos minoritarios e desconsidera a
excluséo social (CYFER apud ALMEIDA e PERRONE-MOISES (org.)2007, p.15).

Entretanto, quanto ao reconhecimento e a tutela internacional dos direitos
humanos da minoria sexual, adotou-se técnica de resgate da universalidade ética,
no sentido de concretizar principios gerais calcados na legislacdo estrangeira que ja
esta vigorando bem como modificar o foco da normatividade para a efetividade dos
direitos.

E neste sentido que o ilustre doutrinador Norberto Bobbio aduz

[...] o problema que temos diante de nds néo é filoséfico, mas juridico
e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e
guantos sdo esses direitos, qual a sua natureza e seu fundamento,
se sao direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim
qual é o modo mais seguro para garanti-los para impedir que, apesar
das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados.
(BOBBIO, 2004, p. 45).
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A partir de entdo, especialistas o0 assunto se reuniram na Universidade de
GadjahMada em Yogyakarta na Indonésia em novembro de 2006, na ocasido foram
adotados os Principios de Yogyakarta sobre a Aplicacdo da Legislacdo Internacional
de Direitos Humanos em relagéo a Orientacdo Sexual e Identidade do Género.

Por descenderem de tratados bem como convencbes internacionais ja
ratificados por grande parte da maioria dos paises, 0s principios supracitados tém
forca de norma internacional vinculante que devem ser obedecidos por todos os
Estados.

Apés esta breve elucidacdo, se faz necessaria estabelecer diferengas entre o
gue vem a ser principios, garantias e direitos fundamentais.

Os principios fundamentais com base nos ensinamentos de José Afonso da
Silva (2009, p. 95), constituem daquelas “decisbes politicas fundamentais que o
constituinte acolheu no documento constitucional’. Dessa maneira, 0s principios
fundamentais se tornaram as opc¢des politicas que foram as escolhidas pelo
legislador que passou, entdo, a integrar o Direito Constitucional Positivo

Os direitos constitucionais positivos podem ser encontrados na Constituicao
atual dos artigos 1° ao 4° e possuem, basicamente, a fungdo de organizar todo o
ordenamento juridico, fazendo com que este tenha coeréncia para ser utilizado.

Quanto aos direitos e garantias fundamentais, € possivel perceber que seus
conceitos sdo muito proximos, tendo uma linha ténue de diferenciagdo entre si.
Segundo Pedro Lenza (2010, p.695), “os direitos sdo bens e vantagens prescritas na
norma constitucional, enquanto as garantias sdo instrumentos através dos quais se
assegura o exercicio dos aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente 0s
repara, caso violados”. Logo, as garantias sdo o método pelo qual os individuos
possam se valer e efetivar seus direitos fundamentais.

Nesta mesma seara, Jorge Miranda (apud BONAVIDES) salienta:

assim, os direitos representam por si s6 certo bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos principais,
as garantias acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam
ser objeto de regime constitucional substantivo); os direitos permitem
a realizacdo das pessoas inserem-se direta e imediatamente, por
isso, nas respectivas esferas juridicas, as garantias s6 nelas
projetam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepcdo
jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias
estabelecem-se. (BONAVIDES, 2009, p.528)
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Em que pese o caput do artigo 5° da Carta Politica explanar que tais direitos e
tais garantias sdo destinados aos brasileiros bem como aos estrangeiros que
residem no Brasil, ha de se recordar que tais direitos sdo também destinados aos
estrangeiros ndo residentes no Brasil e as pessoas juridicas.

Quanto ao tema, o Supremo Tribunal Federal decidiu que “direitos tais como o
direito a vida, a integridade fisica, a moral, a intimidade, a liberdade ideoldgica etc.
pertencem aos estrangeiros por expressa previsdo constitucional, ndo sendo
possivel um tratamento desigual em relacao aos nacionais. (LLORENTE, 1995, apud
MORAES, 2010, p.83).

Porém, ndo € somente aqueles estrangeiros em transito no pais que a tutela é
estendida, de igual forma as pessoas juridicas sao beneficiadas por tais garantias e
direitos pois, se pode reconhecer as associacdes o direito a existéncia, por exemplo,
de nada adiantaria se fosse possivel excluir todos os seus demais direitos.

Ao fim, vale ressaltar aqui que a universalidade é uma caracteristica das
garantias e direitos fundamentais vez que se destinam a todos os individuos de
maneira indistinta. Ainda ha a limitabilidade que a depender da circunstancia podera
ser relativizada quando entrar em divergéncia com outras garantias e direitos
fundamentais nesse diapasdo deve-se fazer uma compatibilidade entre aqueles
direitos ora conflitantes de maneira que possa existir a maior efetivacdo destes.
(MORAES, 2000, p. 46).

E em havendo esta compatibilidade os direitos e garantias fundamentais
podem e devem ser utilizados concomitantemente em algumas situagdes e é neste
ponto que se observa o instituto da irrenunciabilidade pois, tais direitos sao
irrenunciaveis.

Outra caracteristica desses direitos e garantias é a inalienabilidade pois, nao
possuindo valor econémico tornam-se indisponiveis. E por ultimo, mas ndo menos
importante a imprescritibilidade pois, ja € sabido que o fato de nao ter se valido de
algum direito ou garantia em um determinado lapso temporal ele sera prescrito, ou

seja, eles sempre serdo passiveis de serem exercidos.
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3.2 O direito fundamental da sexualidade

Frente a todos os direitos assegurados pelo ordenamento juridico aos seres
humanos esta o direito & sexualidade e este também esta assegurado a todos os
individuos vez que ela é condi¢cdo necesséria da propria existéncia humana, tanto de
maneira individual quanto de maneira universalizada.

De acordo com Maria Berenice Dias (2009, p.793) “ninguém pode realizar-se
como ser humano se ndo tiver assegurado o respeito ao exercicio de sua
sexualidade [...]".

Ainda, sob a licdo da supracitada doutrinadora, possivel dividir a concepcao
de sexualidade em liberdade a livre orientacdo sexual bem como em liberdade
sexual. Como foi mostrado neste trabalho, anteriormente, os direitos fundamentais
dividiu-se em geragdes e o direito a sexualidade se fez constar em trés destas
geracoes.

A liberdade sexual se enquadra nos direitos de primeira geracdo vez que se
trata de um direito inerente ao ser humano e, assim, por sua vez, é imprescritivel e
inalienavel. Tal ideia atinge também o direito ao tratamento de maneira igual e que
independa da orientagdo sexual do individuo.

Desta forma, é possivel perceber que todos possuem o direito de praticar e
exercer a sua sexualidade sem restricoes e de forma plena.

Por outro lado, o direito a livre orientacdo sexual se encaixa nos direitos de
segunda geracdo uma vez que os homossexuais acabam por fazer parte de um
grupo hipossuficiente em relacdo a outros grupos da sociedade. Ao falar de
hipossuficiéncia ndo se tem a de ordem financeira, mas de ordem juridica e social
logo, se faz necessario um tratamento diferenciado.

O tratamento diferenciado no sentido de nao fazer distincdo, mas de ser um
tratamento especializado pois, a vulnerabilidade e insegurangca sofridas em
determinadas situacdes, como por exemplo na possibilidade de adotar.

Diante da deficiente normatizacdo de direitos de algumas categorias da
sociedade o que faz com que estas figuem a margem da tutela jurisdicional. Vale
lembrar que n&o sdo apenas os homossexuais que fazem parte deste “grupo
hipossuficiente” mas junto a eles estdo as mulheres, as criangas e os idosos, por
exemplo. (DIAS, 2009, p.73)
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E no direito da terceira geracdo esta o direito & sexualidade, que se define
como sendo aquele inerente a natureza do homem, mas nao visto individualmente,
mas de maneira genérica, universal.

Nesse diapasdo, como dito, o direito a sexualidade abrange trés geracdes do
direito que se caracterizam pela liberdade, igualdade e fraternidade.

3.3 Da desnecessaria diferenca entre sexos para a configuracdo de uma uniao

estavel

O direito de familia brasileiro foi regulamentado pela Carta Magna de 1988 e,
assim, todos os institutos relativos ao direito familiar tém o status de norma
constitucional e desta forma, as relagfes referentes as familias tem uma tutela maior
com maior chance de eficacia. (SEREJI, 1999 apud DIAS, 2009, p.71).

Assim, antes de comecar a tratar da unido entre pessoas do mesmo sexo e
com isso constituirem uma entidade familia, se faz necessario elencar quais o0s
pressupostos que norteiam o instituto da unido estavel que estad disciplinada no
Cadigo Civil bem como na Lei Maior.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, a Unica maneira possivel
de criar um vinculo familiar, legitimado pelo direito, entre um homem e mulher era
por meio do instituto do casamento e aso houvesse a unido dessas pessoas sem a
realizacdo do casamento, dava-se o fenémeno conhecido como concubinato.

Sob a ligho de Washington de Barros Monteiro (2004, apud,
GONCALVES,2009 p.530), o concubinato nada mais era que a convivéncia da vida
comum, a dois, sem a existéncia do casamento de fato, mas com aparéncia deste.

A partir de entdo, passou a existir a figura do concubinato puro e concubinato
impuro. O puro é aquele cujo qual a mulher e 0 homem mantem um relacionamento
fora do casamento, porém, sem a existéncia de impedimentos para contrair o
matrimonio. Por outro lado, o concubinato impuro € aquele que o homem e a mulher
se relacionam, mas ndo contrairam o casamento porque um destes esta impedido
de fazé-lo, dando azo, assim, ao adultério.

Diante da néo tipificacdo legal, a unido estavel esteve a margem da legislacéo

por muito tempo, fazendo com que aqueles que se mantinham em concubinato
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sempre em uma situacdo prejudicial uma vez que ndo possuiam a tutela juridica e
estatal que lhe era devida.

Porém, frente as modificacbes sociais ocorridas com o passar dos tempos,
principalmente no ambito do surgimento de novas entidades familiar, e os tribunais
passaram paulatinamente a garantir alguns beneficios para aqueles casais que
estavam unidos, porém ndo haviam contraido o casamento.

Foi a partir de 1988 que o instituto da familia passou a ter uma especial
atencao e tutela da Constituicdo Federal, de acordo com o caput do artigo 226 do
supracitado diploma legal, uma vez que a familia é a base legal da sociedade,
merece, entdo, uma atencdo estatal maior. Os paragrafos primeiro e segundo
especificam caracteristicas do casamento, dizendo, inclusive que € de ordem civel e
gratuito para aqueles que o desejam celebrar e que a realizacdo do casamento
religioso tem efeitos civis no termo da lei.

Porém é nos dois paragrafos seguintes que sdo trazidas as inovacgoes,
guando o legislador passou a reconhecer que a familia monoparental bem como a
unido estavel sdo sim formas de entidades familiar.

Assim, é possivel dizer que a unido estavel que nédo tinha valoragdo no
mundo juridico passou a ser um instituto de carater e tutela constitucional. Com isso,
passou a doutrina a elencar quais sdo 0s requisitos inerentes para que a uniao
estavel seja configurada.

A priori, € necessario observar que se pede a convivéncia “more uxério” , qual
seja “mutua assisténcia material, moral e espiritual, a troca e soma de interesses da
vida em conjunto, atencdo e gesto de carinho, enfim a somatéria de componentes
materiais e espirituais que alicercam as relacbes afetivas inerentes a entidade
familiar”. (GONCALVES, 2009, p. 540).

E justamente nesse ponto que se pede e exige a necessidade da coabitacio
entre as partes bem como a publicidade do relacionamento.

Existe também a figura da affectusmaterialis, que se corrobora pela intengéo
das partes de formar uma familia, pautada no afeto, na fidelidade, respeito e
lealdade. (DINIZ,2010, p.379).

E necessério que a vontade seja publica e expressamente manifestada de
formar uma familia por parte dos conviventes e que haja, também, a notoriedade da

relacdo para que as partes da relacdo sejam reconhecidos como um casal.
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Esta unido deve ser prolongar o tempo, mas ndao ha tempo predeterminado,
em lei, por isso, que o juiz deve cada caso concreto para averiguar se houve uma
razoabilidade no decurso de tempo desta unido e € nesse ponto que se tem que
observar outra caracteristica para a configuracdo do instituto da unido estavel que é
sua continuidade pois, ndo é admitido rupturas que se perdurem no tempo, sob a
pena de tornar, esta relacdo, um mero encontro amoroso sem a finalidade de
formacéao de familia.

E imperioso destacar que para que haja a caracteriza¢&o da unido estavel as
partes conviventes devem estar desimpedidas matrimonialmente. Logo, jamais
podera constituir uma unido estavel aqueles que ndo podem contrair um casamento,
gue sdo os individuos elencados no artigo 1521 do Cddigo Civil, com excecao
daqueles que tenha se separado judicialmente ou de fato.

Da mesma maneira que ocorre no matriménio, a unido estavel ha de ser
monogamica, ndo se admitindo, assim, salvo a boa-fé de uma das partes, que um
deles mantenha um outro relacionamento.

E por ultimo estd o aspecto de haver a diversidade de sexo entre 0s
companheiros. Em que pese a mais tradicional doutrina citar tal diversidade como
uma caracteristica precipua para configurar a unido estavel. Nao € mais concebido
gue se faca a interpretacao da lei sob tal dtica.

Com base na Constituicdo, o Codigo Civil tutela apenas um modelo de
entidade familiar, qual seja, a familia formada por casal de sexos opostos, nao
havendo, desta forma, a protecéo ao casal homossexual.

O fato da Constituicéo tratar tdo somente da unido heteroafetiva, ndo significa
dizer em contraponto que a unido homoafetiva estd determinantemente proibida
pois, a simples omisséao legislativa ndo implica em proibi¢éo.

Diante disto, a diversidade sexual entre o casal ndo pode ser tida como um
impedimento ao reconhecimento desta unido. Neste sentido tem se posicionado a
moderna doutrina e jurisprudéncia.

Porém, em sentido totalmente oposto, Carlos Alberto Gongalves, afirma que

A jurisprudéncia tem reconhecido tdo somente a existéncia da
sociedade de fato, entre sécios, a indicar direitos de participacdo no
patriménio formado pelo esforco comum de ambos, e ndo unido livre
como entidade familiar. Desse modo, a unido entre duas pessoas do
mesmo sexo, chamada parceria homossexual ou homoafetiva, por si
s6, ndo gera direito algum para qualquer delas, independente do
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periodo de coabitacdo [...] A matéria fica assim excluida do &mbito do
direito familiar, gerando efeito, apenas, de carater obrigacional.
(GONGALVES, 2009, p.543).

Esta posicdo adotada pelo doutrinador acima citado, fazendo apenas uma
interpretacao literal da lei ndo pode ser considerada pois, como ja dito neste trabalho
a mera omisséo da lei ndo pode ser interpretada como uma proibigao.

Tal problemética pode ser resolvida a partir do momento em que se realiza
uma interpretacao sistematica da Constituicdo Federal pois, nenhuma norma pode
nem deve ser interpretada isoladamente das restantes jA que as leis e normas
constituem um corpo juridico homogéneo e complementar.

Assim, € notoria a omissao legislativa no tocante a regulamentacao apenas
de unido estavel formada apenas por casais do sexo oposto, fazendo com que
exista uma lacuna o ordenamento juridico.

Desta Maneira, ao se fazer a interpretacdo analdgica que se pauta nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da isonomia, garante-se

a eficacia total do dispositivo constante no artigo 226, 83°, qual seja, ippsi litteris

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado

s

8§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento.

E para que ndo haja normas conflitantes, deve-se se utilizar do principio da

Unidade da Constituicdo, com base no ensinamento de Luis Roberto Barroso:

O papel do principio da unidade € o de reconhecer as contradi¢cbes e
tensdes — reais e imaginarias — que existam entre normas constitucionais e
delimitar a forca vinculante e o alcance de cada uma delas. Cabe-lhes,
portanto, o papel de harmonizagdo ou de otimizacdo das normas, na
medida em que se tem de produzir um equilibrio. Sem jamais negar por
completo a eficacia de qualquer delas. Também aqui, a simplicidade da
teoria ndo reduzas dificuldades praticas surgidas na busca do equilibrio
desejado e na eleicdo de critérios que possam promove-los. (BARROSO,
2009, p.185)

Ao utilizar o ensinamento acima citado, faz necessario valer-se dos

principios constitucionais quando a unido estavel de casal do mesmo sexo nédo é
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reconhecida como entidade familiar pelo simples fato de haver um desrespeito a tais
principios.

Quando o legislador diferencia a unido de casais de sexo opostos da uniao
homoafetiva, esta flagrantemente descumprindo o preceito do principio da isonomia,
gue esta positivado no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal. Neste diapasao

José Afonso da Silva elucida que:

[...] quando se diz que o legislador ndo pode distinguir, isso néo
significa que lei deva tratar todos abstratamente iguais, pois o
tratamento igual — esclarece Petzold — ndo se dirige a pessoas
integralmente iguais entre si, mas aquelas que sao iguais sob os
aspectos tomados em consideracdo pela norma, o que implica que
os “iguais” podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados
ou considerados irrelevantes pelo legislador. Este julga, assim, com
essenciais ou relevantes certos aspectos ou caracteristicas das
pessoas, das circunstancias ou das situagfes nas quais essas
pessoas se encontram, e funda sobre esse aspecto ou elementos as
categorias estabelecidas pelas normas juridicas; por consequéncia
as pessoas que apresentam 0s aspectos essenciais previstos por
essas normas sdo consideradas encontrar-se nas situacfes
idénticas, ainda que posam diferir por outros aspectos ignorados ou
julgados irrelevantes pelo legislador; vale dizer que as pessoas ou
situagBes sdo iguais ou desiguais de modo reativo, ou seja, sob
certos aspectos. (SILVA, 2009, p.216).

Dessa maneira ndo héa distincdo entre os individuos apenas por sua
orientacdo sexual, pois de acordo com a Constituicdo Federal em seu artigo 5,
caput, “todos sao iguais perante a lei sem distingdo de qualquer naturezal...]".

Todavia, é possivel, ainda, encontrar alguns posicionamentos contrarios a

este entendimento, sobre isto assevera Maria Helena Diniz:

Alguns autores, como Maria Berenice Dias (Relagbes Homossexuais,
Del Rey Revista Juridica, n 7, p.27), afirma que o artigo 226 83° da
Constituicdo Federal de 1988 pode ser aplicado aos vinculos
homossexuais, para considera-los entidades familiares, por serem
sociedades de afeto e ndo de fato. Ora, com a devida vénia, como
aquela norma, sendo de ordem publica, poderia ser aplicada
extensivamente ou aplicada por analogia? E, além disso, é norma
especial, ndo podendo, por isso, ser aplicado a uniao de pessoas do
mesmo sexo, sob a alegacdo de ser discriminatéria e de ferir o
principio da isonomia, visto que este consiste em tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, e estender tal norma a casal
homossexual equivaleria tratar igualmente os desiguais. (DINIZ, 2010
p. 371)
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Com o méaximo respeito que € devido ao entendimento supracitado, tal
consideracdo ndo deve vigorar vez que este sim, viola de forma grave o principio da
isonomia pois, estender o entendimento do artigo 226, 83° aos casais formados por
pessoas do mesmo sexo lhes garantem os direitos que € salvaguardado a todos os
individuos sem fazer distincao entre seres humanos completamente iguais.

Nesta linha de pensar, José Afonso da Silva aduz, em suma, que se deve
conceder a igualdade sem que haja discriminacdo de cunho sexual e isto revela o
reconhecimento a liberdade das pessoas de ambos o0s sexos a escolher a
orientacdo sexual que querem e que deste modo serédo vedadas todas e quaisquer
diferenciacdes de qualquer natureza que gera preconceito (SILVA, 2009, p.224).

E necessario, perceber que o inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal é
muito enfatico ao estabelecer, que ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de
fazer algo sendo em virtude de lei, ou seja, se ndo ha uma expressa proibicdo do
reconhecimento do instituto da unido homoafetiva como sendo também uma
entidade familiar, ndo ha do que se falar em vedacédo a esta unido até porque se
trata de uma relagéo de ordem privada.

Nesta esteira, tem-se também a forte influéncia do principio da dignidade da
pessoa humana que esta calcado no inciso Ill do primeiro artigo da Carta Magna,
onde se é estabelecido que todos possuem o direito de serem tratados de maneira
digna, uma vez que possuam um unico requisito para tal dignidade, o fato de ser um
ser humano.

Assim, segundo Paulo LottiVecchiatti (2008, p.313) “a reprovagao do Estado
ao amor homoafetivo, que é incompativel com o direito de respeito a dignidade, que
necessariamente implica a liberdade de envolvimento afetivo com quem se quiser,
sem que isso seja motivo para ser menosprezado juridico ou socialmente”.

Ao fim, mas ndo menos importante, tém-se o principio da liberdade de
consciéncia, que estabelece que ninguém pode ser privado de ter seus direitos
garantidos por motivo de convic¢do politica ou filosofica. Assim, o fato da unido
homossexual ndo ser reconhecida como entidade familiar esta violando também os
preceitos deste principio.

Depois do entendimento destes principios que norteiam a relacdo
homoafetiva é possivel entender que a expressao presente na Constituicdo Federal
no §3° do art. 126, “entre homem e mulher” é desarmdnica com os principios acima

explanados.
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Frente a este conflito interpretativo se faz necessério fazer uso da analogia
para preencher esta lacuna, uma vez que sobre esse assunto a legislacdo foi omissa
e, segundo o artigo 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil guando que a Lei for
omissa sobre determinado tema é possivel fazer uso da analogia para solucionar tal
lacuna.

A analogia se da justamente quando h& incompatibilidade de normas e
exemplo do art. 226 §3° da Carta Magna que conflita com os ditames dos artigos 1°,
lll; 3° 1 e IV e 5° caput também da Constituicdo Federal.

Sobre isto, certos doutrinadores ndo suscitam a incompatibilidade, mas sim
a inconstitucionalidade destas normas conflitantes. Com base nos ensinamentos de
Otto Bachoff existem normas juridicas suprapositivas que tem o dever de serem
obedecidas pelo Poder Constituinte Originario.

Essas normas de direito fazem menc¢éo ao Direito Natural que por si s6 séo
inerentes ao préprio ordenamento juridico. Logo, seria possivel declarar a
inconstitucionalidade de uma norma por desobedecer um mandado cuja origem é
anterior a propria constituicdo do pais. (VECCHIATTI, 2008, p.311).

Todavia, esta ndo € a posicdo adotada para a realizacdo do presente

trabalho, como se ver a sequir:

[...] anterior ao direito posto e admitindo-se a positividade como a
Gnica maneira de ser do direito, ndo poderia, jamais, ser considerado
um poder, juridico, como pregavam os jusnaturalistas. O poder
Constituinte, para os positivistas, € um poder de fato pois, decorre de
uma forga social estranha ao direito. Anterior ao direito, sua natureza
devera ser, necessariamente, metajuridica. (MACHADO, 2005, p. 24-
25).

Nesse diapasdo o Poder Constituinte Originario € limitado e absoluto e nédo
se submete a nenhuma outra norma que fora previamente estabelecida. Além do
mais, ndo ha uma hierarquia entre as normas de cunho constitucional. Por outro
lado, o Poder Constituinte Derivado deve obedecer as normas constitucionais bem
como as clausulas pétreas.

Ao passo que se esclareceu esta controvérsia existente, sera possivel,
agora, analisar os métodos de interpretacdo o0s quais servem para poder ter
reconhecida a unido homoafetiva como sendo uma entidade familiar como aquelas

formadas por casais heterossexuais.
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Quando a norma juridica das informacdes aquém do que deveria, €
necessario que se faca uma interpretacéo extensiva. Quanto ao reconhecimento dos
casais homoafetivos é possivel dizer que a legislacéo foi omissa.

E sabido que a unido entre pessoas do mesmo sexo é forma mais comum, o
que em contrapartida, ndo significa dizer que qualquer outra forma esta “errada” ou
proibida pois, as novas modalidades de unido entre pessoas vém surgindo com a
evolucdo da sociedade e como o direito e as leis ndo acompanham na mesma
velocidade, algumas normas restam ultrapassadas.

Quando o legislador ndo exclui e ndo proibe a unido entre pessoas do esmo
sexo, automaticamente esta torna-se possivel e licita. Uma vez que em ocorrendo
tal exclusdo ou até mesmo a proibicdo tal ato iria de encontro aos preceitos
fundamentais da Republica que podem ser encontrados nos incisos | e V do artigo 3°
da Constituicdo Federal, o qual se pautam, em uma sociedade livre, justa, livre e
solidaria que se preocupa com o0 bem-estar de todos sem nenhum tipo de
preconceito, seja dele de credo, raca, sexo e idade e etc.

Uma vez que tanto a unido entre pessoas de sexo opostos quanto formado
por pessoas do mesmo sexo estdo pautadas no afeto reciproco e frente aos
objetivos supracitados da Republica ndo ha motivos que ensejem a diferenciagdo
protetiva para com os casais homoafetivos.

Para que haja a regulamentacéo deste tipo de unido pode —se fazer o uso da
analogia pois os dois tipos de unido sdo idénticos em sua esséncia, tendo como
Unica diferenca a diversidade do sexo entre as partes, o que ndo € de nenhuma
forma um pré-requisito ou condi¢do sinequa non para reconhecimento de uma uniao
estavel.

Logo, todo relacionamento homossexual que possua afeto, que seja
duradouro e continuo tem que ser comparado a uma entidade familiar.

No tocante a este tema, assevera Maria Berenice Dias:

O silencio constitucional e a omisséo legiferante ndo podem levar a
negativa de se extrairem efeitos juridicos de tais vinculos, devendo o
juiz atender a determinacdo do art. 4° da Lei de Introducéo do Caédigo
Civil, e fazer uso da analogia, dos costumes e dos principios gerais
do direito. Ndo ha como fugir da analogia com as demais relacdes
gue tém o afeto por causa e, assim, reconhecer a existéncia de uma
entidade familiar a semelhanca do casamento e da unido estavel. O
Obice constitucional, estabelecendo a distincdo de sexos ao definir a
unido estavel, ndo impede o uso dessa forma integrativo de um fato
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existente e ndo regulamentado no sistema juridico. [...] . Ndo ha
davida de que a analogia tem o mérito de reconhecer o carater
familiar das uniées homoessexuais que satisfazem os pressupostos,
hoje valorizados pelo direito de familia e consagrados na
Constotuicao. (DIAS, 2009, p.93)

Porém, ha de se atentar para o fato que para se fazer o uso da analogia é
necessario que as situacfes postas devem ser idénticas em sua esséncia. A
exemplo da unido e relagbes entre pessoas do mesmo sexo, estas cumprem oS
parametros que sdo estabelecidos em lei para que uma unido seja legalmente
reconhecida como entidade familiar j& que esta Ultima € regida pelo amor,
afectiomaritalis, desta forma gerando a chamada sociedade de afeto.

Ja houve reconhecido o status de cunho juridico-familiar da unido entre
pessoas do mesmo sexo quando a Lei Maria da Penha ( Lei n® 11.340/06) foi
promulgada. Isto encontra-se pautado nos artigos 2° e 5° da referida lei, sobre o

tema, aduz Paulo Roberto lottiVecchiatti:

Com efeito, ao apontar que a familia é compreendida como uma
comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram
aparentados por vontade expressa (art. 5° |II) e que relacdes
pessoais dispostas em todo esse artigo independem de orientacao
sexual (art.5°, paragrafo Gnico), a Lei Maria da Penha afirmou que
entende por familia também a unido homoafetiva — pois, do
contrario, as relacdes pessoais dispostas no inciso Il dependeriam de
orientacdo sexual ou do sexo de um dos companheiros, o que
contraria fortemente o paragrafo Unico desse dispositivo legal.
(VECCHIATTI, 2008, p. 237)

Diante disto percebe-se que a Lei Maria da Penha estendeu o conceito de
familia para poder tutelar também aquelas que sédo formadas por casais de pessoas
do mesmo sexo.

Desta forma, tendo como base o principio da unidade constitucional e o fim
para qual este principio € destinado ndo se pode deixar de reconhecer que a uniao
homoafetiva possui, também um caréater de unidade de familia vez que tal lacuna no

direito pode ser sim, como visto, suprida pelo uso da analogia.
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3.4 Da possibilidade juridica do pedido do casamento civel homoafetivo

Depois de perceber que a uniao entre pessoas do mesmo sexo pode ser sim
considerada uma modalidade de entidade familiar, deve-se passar ao proximo
passo, que é o proprio casamento homoafetivo.

O instituto do casamento € um “negécio juridico” pelo qual ambas as partes
estabelecem um vinculo que esta baseado no afeto e que possui 0 objetivo precipuo
de formar uma familia. (DINIZ, 2010, p. 37) o Estado participa desta unido para
testar e chancelar este feito.

O casamento € um ato solene, que possui caracteristicas necessarias e

especificas para que seja entdo valido, como exemplifica o doutrinador Goncalves:

O ato matrimonial é, desse modo, envolvido numa aura de
solenidade, que principia com o processo de habilitacdo e publicacéo
dos editais, desenvolve-se na cerimdnia em que é celebrado e
prossegue no registro no livro préprio. Destaca-se a formalidade da
celebracéo, presidida pelo representante do Estado que, depois de
ouvida aos nubentes a afirmacéo de que pretendem casar por livre e
espontanea vontade, declara efetuado o casamento mediante
palavras sacramentais. (GONCALVES, 2009, p.27)

Como dito, a falta de algum pré-requisito para a celebracdo do casamento
torna-o invalido pois, as normas que regem o instituto do casamento sao regas de
ordem publica que ndo podem em hipdtese alguma adequarem-se aos critérios
pessoais das partes.

A ideia do casamento é que ele seja permanente, vez que da também uma
ideia da comunhao da vida entre os cénjuges e assim nao sendo podera dissolver o
casamento com base nos procedimentos estabelecidos na legislacéo.

E importante, também lembrar que é inerente ao casamento a ideia de
monogamia, e caso um dos conjuges descumpra tal preceito vai estar
desobedecendo um dos seus deveres. Como também é imperioso destacar o
carater personalissimo do casamento uma vez que € um ato de livre e espontanea
escolha ndo podendo sofrer interferéncia de terceiros neste ato.

Por forca de expressdo de carater tacito da lei, parte da doutrina e da
jurisprudéncia afirmam que se faz necessaria a diversidade de sexo entre 0s

nubentes para que seja valido o casamento.
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Todavia, sera demonstrado no transcorrer desse trabalho que esta é uma
posicao discriminativa e que, portanto, ndo deve ser considerada.

Do mesmo modo que ocorre na uniao estavel deve-se proceder quanto ao
casamento, ou seja, 0s dois institutos sdo completamente possiveis uma vez que a
falta de previsdo legal n&o pode ser vista como proibicéo.

Assim, as formas de interpretacdo ja citadas aqui para legitimar a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo devem ser também utilizadas para dar o
mesmo efeito ao casamento entre essas pessoas pois, do contrario seria uma
contradicéo legitimar a unido estdvel com base nas técnicas de interpretacdo juridica
e nao fazer o mesmo com o casamento que também ndo regulou de forma
positivada a possibilidade de realizacéo deste entre pessoas do mesmo sexo.

A suposta exigéncia de diferenca de sexo entre 0os nubentes estaria no artigo
1514 do Caodigo Civil que aduz que “art. 1.514. O casamento se realiza no momento
em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de
estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados. ”

Logo, diante de tal situacdo deve-se fazer, como ja fora demonstrado aqui
para a uniao estavel, o uso da analogia para tutelar o casamento homoafetivo.

Com base no que leciona o doutrinador Paulo Roberto lottiVecchiatti:

A expressao ‘homem e mulher nado tem conddo de impedir o
casamento civil homoafetivo, na medida em que os impedimentos
matrimoniais sédo as proibicdes explicitamente apostas pela lei no art.
1521 ou em outros dispositivos esparsos que declaram a nulidade ou
anulabilidade do casamento civil. A referéncia a homem e mulher
significa tdo-somente a regulamentacéo do fato heteroafetivo para a
mesma finalidade, por interpretagdo extensiva ou analogia.
(VECCHIATTI, 2008, p.258)

No que concerne ao direito privado, e como estabelece o artigo 5°, Il da
Constituicdo Federal que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude de lei, percebe-se que a ndo positivacdo do casamento
homoafetivo ndo € uma proibicédo e sim uma mera lacuna do direito.

Visto que, ndo ha diferenca entre o casamento heteroafetivo e 0 homoafetivo
e sendo, assim, institutos idénticos em sua esséncia podem estes serem sim, na
falta de alguma lei ou norma que o regulamente, serem interpretados através do uso

da analogia.
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E importante destacar que o Brasil € um estado laico, ou seja, a igreja é
separada do Estado e esta ndo pode influenciar nem tampouco vincular o direito a
religido pois, a igreja ainda se encontra resistente no tocante ao casamento entre
pessoas do mesmo sexo.

Logo, de forma preventiva para que ndo haja tratamentos dispares entre os
homossexuais e 0s heterossexuais os direitos referentes ao ambito de Familia,
devem ser estendidos aqueles primeiros, afim de que estes dois estejam num
mesmo patamar de alcance das normas de cunho constitucional bem como para que
sejam alcancgados os fins para quais a Republica se destina, que como ja foi dito, é a
construcdo de uma sociedade livre, justa, igualitaria e desprovida de qualquer tipo

de preconceito.
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4. DIREITO A ADOCAO POR CAISAIS HOMOAFETIVOS

4.1 A adocao no Brasil

A priori se faz necessario estabelecer quais as normas regentes da adocao
no Brasil para apoés isto, poder adentrar na seara discursiva quanto a acessibilidade
da adocgédo para tipo de entidade familiar, independentemente de sua formacgéo,
inclusive pelas familias formadas por casal homoafetivo, cuja quais sdo o principal
foco deste trabalho.

Sobre a adoc¢ao, Maria Helena Diniz afirma:

E o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais,
alguém estabelece, independentemente de qualquer relacdo de
parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiacao,
trazendo para sua familia, na condicdo de filho, pessoa que,
geralmente, lhe é estranha. (DINIZ, 210, p.526)

Do mesmo entendimento partilha Carlos Gongalves (2009, p.329) que para
ele a adocéo se explica por sendo “o ato juridico solene pelo qual alguém recebe em
sua familia, na qualidade de filho, pessoa a ela estranha”.

Apoés entender tais posicionamentos, observa-se que o instituto da adocéo
possui um carater de fictio juris, ou seja, um carater juridico pois, permite que se crie
um parentesco de 1° grau, em linha reta entre quem adota e quem se € adotado.

A adocao foi ha muito tempo legitimada pela legislacéo, é possivel percebé-
la desde os cédigos de Hamurabi e Manu, onde tinha o papel exclusivo de perpetuar
a familia para aquelas que ao possuiam descendentes e foi com essa ideia que tal
instituto foi inserido no Cédigo de 1916, pois haquela ocasido s6 se permitia realizar a
adocdo aqueles com idade superior a 50 anos que ndo possuiam prole, seja ela
legitima ou de forma legitimada.

Com a promulgacdo da Lei 3.133/1957 a idade permitida para se poder
adotar fora reduzida para 30 anos, também néos e fazia mais a exigéncia da familia
ter prole ou ndo, ou seja, mesmo as familias que ja possuiam descendentes poderiam
a partir de entéo realizar a adocgéao.

Outra mudanca trazida também pela lei foi no tocante a diferenca de idade

do adotando para o adotado, que antes da lei era de 18 anos e ap0s seu advento
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passou para 16 anos. Em contrapartida, com a inser¢édo do artigo 337 ao codigo Civil
de 1916, o adotado foi excluido da sucesséo hereditaria e, assim, ficou estabelecida a
primeira diferenca entre os filhos legitimos e o adotado pois, 0s primeiros possuiam o
carater de herdeiro ao passo que o segundo, n&o.

Essa diferenciacdo entre os filhos perdurou até a promulgacdo da

Constituicdo Federal de 1988 que em seu artigo 227 86° inseriu na legislacédo que:

art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo

[.]

8 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocgédo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
guaisquer designacg0fes discriminatorias relativas a filiacao

Percebe-se entdo que quaisquer discriminacdes entre filhos legitimos ou
ndo foram proibidas. E com isso, o artigo 337 do Cdédigo Civil ndo mais fora
recepcionado e todos os filhos adotados ou ndo passaram a serem tratados
igualitariamente perante a justica.

Outras Leis surgiram com o intuito de tutelar e salvaguardar diretos perante
a adocao, a exemplo da Lei 4655/65 que versa sobre a legitimidade adotiva, a lei
6697/79 que tratou das modalidades de adocéo, introduzindo no nosso ordenamento
a adocdao plena e a adocédo simples e a importante lei 8069/90 que criou o Estatuto
da Crianca e do Adolescente conhecido como ECA.

Neste Estatuto, a adogao esta regulamentada entre os artigos 39 a 52, e no
Cddigo Civil atual a adocdo encontra-se disposta nos artigos 1618 ao 1629 porém
novas mudancas surgiram ao passo que a lei 12010/09 foi promulgada, tal lei altera
dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, revoga artigos do Cdédigo Civil
e altera dispositivos da Consolidacao das Leis Trabalhistas a CLT.

No Cadigo Civil foram revogados os artigos 1620 a 1629 e também o §
Unico do artigo 1618 também do Cddigo Civil.

Foram mantidos os artigos 1618 e 1619 que passaram a possuir o seguinte

teor:
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Art. 1.618. A adocdo de criancas e adolescentes sera deferida na
forma prevista pela Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Art. 1.619. A adogdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenca constitutiva,
aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei n°® 8.069, de 13
de julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Deste modo, o Cadigo Civil passa a nao mais regulamentar a adocéo, o
gue levantou questionamentos na doutrina patria, como suscitou o doutrinador Silvio

Salvo de Venosa que afirmou:

Y

Em mais uma oportunidade j4 nos referimos a inconveniéncia de
mantermos um Cadigo Civil ao lado de um microssistema. O novo
Caodigo Civil, no intuito anacrénico de ser uma lei geral, nos moldes
dos velhos principios da codificacdo, esbarra constantemente em leis
desse nivel. Assim, é com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
tal como ocorre com o0 CAadigo de Defesa do Consumidor. O ECA é
exemplo palpavel de que melhor seria termos, um Estatuto da
Familia, que regulasse ndo s6 o menor e o adolescente, mas
também todos os principios do direito de familia, com suas
novissimas manifestacdes. Tal como promulgado, o novo Caodigo
esbarrara em problemas de interpretacédo e terd, necessariamente,
que sofrer modificagdes muitos rapidas. E o que sentimos no
regulamento da adog¢do, cujos principios fundamentais persistem
sendo regulados pelo ECA, sem grandes inovag¢des no Cadigo.

Porém, como fora acima explicado se faz necessario que se especifique a
matéria que serd regulamentada. Com base no artigo 1626 do Cddigo Civil sera
criado um parentesco chamado parentesco civil, que cria lacos entre o0 adotante e 0
adotado, similar ao lago consanguineo.

O parentesco, na visdo de Carlos Roberto Gongalves nada mais é do que:

a principal caracteristica da adoc¢do, nos termos em que se encontra
estruturada no novo Cadigo Civil. Ela promove a integracdo completa
do adotado na familia do adotante, na qual serd recebido na
condicdo de filho, com os mesmos direitos e deveres dos
consanguineos, inclusive sucessorios, desligando-o, definitiva e
irrevogavelmente, da familia de sangue, salvo para fins de
impedimentos para o casamento. Para este ultimo efeito, o juiz
autorizara o fornecimento de certidao, processando-se a oposi¢ao do
impedimento em segredo de justica. Malgrado as finalidades nobres
e humanitarias da adocdo, ndo pode a lei, com efeito, permitir a
realizacdo de unibes incestuosas. (GONCALVES, 2009, p.349).
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De acordo com o que preconiza o artigo 1634 o filho que foi adotado se
submete ao poder familiar do adotante, e desta maneira, se extingue o dos pais
biolégicos uma vez que, segundo (DINIZ, 2010, p.518) “o poder familiar € nucleo da
relacéo de filiagao”.

O artigo 1627 diz que o sobrenome de quem adota serd transmitido aquele
gue fora adotado, ndo importando que idade o adotando possua. Sobre o prenome
DINIZ (2010, p. 518) aduz: “apenas o prenome do menor adotado podera sofrer
alteracdo, desde que solicitado, se isso contribui para seu desenvolvimento,
apagando um passado que n&o convem ser lembrado [...]".

Logo, € possivel perceber que no tocante ao prenome, este somente podera
ser alterado se o adotando for menor de idade, ndo havendo possibilidade de troca
de prenome se o adotado for maior de idade.

A adocdo tenta ao maximo estabelecer similaridade de parentesco entre pais
e filhos adotivos agqueles pertencentes entre pais e filhos consanguineos. Para isso,
lhes sdo devidos os alimentos, de forma reciproca entre o adotante e o adotado.

O adotado faz jus também aos direitos de ordem sucessoria, por forca do
artigo 227, 86° da Constituicdo Federal.

Apés isto, sera visto como a adocdo foi recepcionada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente. No seu artigo 19 € possivel observar que tal dispositivo
afirma que é direito de toda crianga ser criado no seu seio familiar, e de forma
excepcional, ser criada por familia substituta num ambiente que néo tenha pessoas
dependentes de substancia toxicas.

Com a leitura de tal dispositivo € possivel notar a preferéncia do legislador
guanto a familia de ordem natural, todavia hada impede que caso seja necessario a
crianca ou o adolescente seja inserido em uma familia substituta.

A lei 12.010/09, ampliou o conceito de familia natural e criou a familia
extensa, cuja qual é aquela que se forma através dos parentes proximos e com 0s
guais tanto a crianca quanto o adolescente tém vinculos de afeto, de acordo com o
gue fora disposto no § unico do supracitado artigo.

Por outro lado, a familia substituta ndo foi definida pelo legislador apenas
citando-a quando se referiu afirmando que a colocacédo da crianga e do adolescente
em familia substituta dar-se-a por meio de adocéo, tutela ou guarda. E que sempre

gue possivel, segundo o 8§ 1° do artigo 28, serdo ouvidos, a crianca e ou
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adolescente, por uma equipe interprofissional mas terdo suas opinidées devidamente

consideradas.

Nos casos em que o adotado for maior de 12 anos seu consentimento se faz
necessario bem como sera colhido em audiéncia.

O § 3° aduz que quando o pedido de adocdo for apreciado, algumas
consideracdes serdo levadas em conta, sendo elas, o grau de parentesco bem como
o grau de afinidade entre o adotante e o adotando com o fito de amenizar as
consequéncias que serdo advindas da adocao.

O paragrafo 6° reservou peculiaridades para as criancas e adolescentes a
serem adotadas advindas de tribos indigenas ou comunidades quilombolas, sendo

tais consideracoes, ippsi litteris:

§ 62 Em se tratando de crianca ou adolescente indigena ou
proveniente de comunidade remanescente de quilombo, é ainda
obrigatdrio:

| - gue sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e
cultural, os seus costumes e tradicfes, bem como suas instituices,
desde que nao sejam incompativeis com os direitos fundamentais
reconhecidos por esta Lei e pela Constituicdo Federal;

Il - qgue a colocacao familiar ocorra prioritariamente no seio de sua
comunidade ou junto a membros da mesma etnia;

Il - a intervencdo e oitiva de representantes do o6rgdo federal
responsavel pela politica indigenista, no caso de criancas e
adolescentes indigenas, e de antropllogos, perante a equipe
interprofissional ou multidisciplinar que ird acompanhar o caso.

No artigo 39, § 1°, é possivel perceber a predilecdo do legislador pela familia
natural da crianca e do adolescente, fazendo com que a adocdo aconteca
ultimaratio, ou seja, de maneira excepcional.

A adocdo, como o0 casamento, € um ato personalissimo, portanto, se faz
necessario a presenca dos adotantes, logo, a ado¢do através de uma procuracao é

absolutamente vetada, como dispde o artigo 39 § 2°. Vejamos a seqguir:

Art. 39. A adocao de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o
disposto nesta Lei.

§ 12 A adocdo € medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve
recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutencdo da
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crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do
paragrafo Unico do art. 25 desta Lei

§ 22 E vedada a adog&o por procuracio

O Estatuto da Crianca e do Adolescente tragou suas normas com base nos
ditames estabelecidos na Constituicdo Federal, isso pode ser notado no artigo 41
onde afirma que o filho adotado possuird os mesmos direitos como também os
mesmos deveres inerentes aos filhos bioldégicos e que tais regras também valem
para o direito no ambito sucessoério. Desligando-se o adotado dos pais bioldgicos,
exceto para o que se refere aos impedimentos matrimoniais. (VENOSA, 2010, p.
334).

A partir da leitura do artigo 42 € possivel notar que o Unico obstaculo na
adocao é quanto a idade do adotante pois, este deve ser maior de 18 anos. Como
também se percebe que pode sim adotar uma pessoa maior de 18 anos
independentemente de seu estado civil.

Todavia, a diferenca de idade entre a crianca ou adolescente adotado e o
adotante continua sendo de 16 anos entre eles, conforme preconiza o artigo 42, § 3°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No artigo seguinte ao supracitado é possivel notar a presenca do principio
do melhor interesse da crianga. Percebe-se tal artigo quando o legislado esculpe
gue a adogdo somente sera deferida nos casos em que forem apresentados reais
beneficios para o adotado e tal adocdo deve estar fundamentada em motivos
legitimos.

Com isso é possivel notar que o que mais se exalta ndo é a familia sem
descendentes, mas sim os interesses reais do adotando e esta deve ser o sentido
norteador do juiz ao deferir ou ndo um pedido de adocéo.

E importante também o que trata o artigo 45 do mesmo diploma legal pois, a
adocao somente sera aceita caos haja o consentimento dos pais ou na falta destes,
do representante legal da crianga ou adolescente a ser adotado.

Outro artigo de suma importancia e o artigo 46 do ECA pois, trata do que se
chama de estado de convivéncia, que, observadas a peculiaridades de cada um dos

casos tera se prazo estabelecido pelo juiz.
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Nos casos em que o adotado ja estivera sob a tutela ou guarda dos
adotantes por um periodo suficiente para que autoridade judiciaria possa avaliar
adaptacao, este estado de convivéncia podera ser dispensado.

O vinculo da adocdo se d& e sera constituida a partir de uma sentenca
judicial, ao qual fara a inscricdo dos adotantes como ascendentes dos adotados.

Em que pese a adocdo ser um ato irrevogavel, o adotando pode e em
salvaguardado o direito de conhecer sua identidade bioldgica, assim dispde o artigo
48 do ECA:

art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica,
bem como de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida
foi aplicada e seus eventuais incidentes, ap6s completar 18 (dezoito)
anos.”

Nem mesmo o falecimento dos adotantes reestabelecera o vinculo e o poder
familiar dos pais biolégicos para com as criancas e adolescentes ja adotados e tal

regra esta disposta no artigo 49 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

4.2 Adocéao por casal do mesmo sexo

Depois de terem sido feitas as devidas consideracdes sobre a adoc¢ao, pode-
se, a partir de entdo, tratar da adocéo a ser realizada por um casal do mesmo sexo.

Primeiramente temos que estabelecer a diferenca entre uma adoc¢ao
unilateral que sera aquele feita apenas por uma pessoa homossexual e a adogao
conjunta, cuja qual é realizada por duas pessoas do mesmo sexo.

No tocante ao primeiro tipo de adocdo, a doutrina entra em um consenso
com a jurisprudéncia pois para estas duas, somente se faz necessario, para que
haja o consentimento da justica, a obediéncia ao artigo 29 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, in verbis: “art. 29. Nao se deferira colocacéo em familia substituta a
pessoa que revele, por qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida
ou ndo ofereca ambiente familiar adequado”.

Porém, com base no que preconiza o artigo 28, 8 5° do mesmo diploma
acima citado, para haver a insercao da crianca ou do adolescente em determinada

familia substituta deverd haver, anteriormente, uma preparacdo de forma gradual
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bem como um posterior acompanhamento de uma equipe interprofissional da Justica
da Infancia e da Juventude.
Esta equipe devera supervisionar o periodo de convivéncia e adaptacao, e
de acordo com o artigo 46, 8§ 4° devera realizar um relatério sobre esta convivéncia.
Assim, como ja fora dito, ndo nenhum Obice a adocdo de criancas e
adolescente por um homossexcual de forma isolada, para enaltecer tal
entendimento, vale ressaltar o ensinamento do doutrinador Roger Raupp Rios que

afirma:

N&o ha como justificar vedacdo, em principio da adocao de criancas
por homossexuais. Isto porque, enquanto modalidade de orientacdo
sexual, ndo se reveste de caracteres de doenc¢a, morbidez, desvio ou
anormalidade em si mesma, ndo autorizando, portanto, a
sustentacdo de uma ‘regra geral’ impeditiva da adogao (RIOS, 2001,
p. 139).

Feita estas consideracfes, pode-se ir ao proximo passo, qual seja, tratar da
adocao conjunta, ou seja, adocao feita por um par homossexual. Sobre o tema,

Maria Berenice Dias dispde que:

A mais tormentosa questdo que se coloca — e a que mais tem
dividido as opinides, mesmo entre 0s que veem as relacdes
homossexuais como uma expressdo de afetividade - é a que diz

\

respeito a adocdo por parceiros do mesmo sexo. (DIAS, 2009,
p.107).

A adocdo realizada por um casal honmossexual de crianca ou de
adolescente, ainda, encontra uma forte resisténcia tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia pois, existe, erroneamente, a ideia de que a crianga ou adolescente
criada por um casal do mesmo sexo lhe trard problemas quanto a sua propria
identificacao.

A justificativa utilizada para corroborar a falta de identificagdo do adotando é
se baseia no fato de que este néo teria a figura do pai e a figura da mae em seu lar
bem como acredita-se que o0 adotando estaria influenciado a seguir a orientacéao

sexual dos pais.
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No tocante a influéncia dos pais quanto a orientacdo sexual dos filhos, tal
teoria resta cair por terra, pois na mesma linha de pensar e se assim fosse, casais
heterossexuais nao teriam filhos homossexuais e ndo € o que ocorre.

Por outro lado, no ambito da falta da figura materna e da figura materna uma
distinta da outra, foram realizados estudos cientificos que comprova que esta teoria
e falha.

A pesquisa HiddenVictims: the sexual abuse ofchildren” - Vitimas
Escondidas: o abuso sexual de criancas -, certificou um namero alarmante e grave
pois, cerca de 95% das criancas e adolescentes abusados sexualmente por pais
adotantes vem de casais heterossexuais.

Desta maneira, mostra-se o0 risco que € oferecido ao adotando ao ser
colocado em uma familia substituta de heterossexual, frise-se, ndo é regra, mas aqui
trata-se de possibilidades é se faz necesséario defender a legalidade e o
posicionamento de que é sim possivel um casal homossexual adotar uma crianca ou
um adolescente.

Outra pesquisa realizada foi a Children in Lesbianand Single-
ParentsHouseholds:PsychosexualandPsychiatricAppraisal” Criancas em Lares
Lésbicos e de Pais Solteiros: Avaliacdo Psicossexual e Psiquiatrica reforcou a ideia
de que ndo existe uma maior probabilidade de serem homossexuais os filhos de
casal do mesmo sexo, a probabilidade é a mesma tanto para filhos de
heterossexuais como de homossexuais.

No Brasil, um estudo realizado por psicélogos clinicos em Floriandpolis aos
quais foram levantados questionamentos sobre a parentalidade nos casais do

mesmo sexo. De tal estudo, observou-se que:

1) mais importante do que a orientacdo sexual dos pais, para um
desenvolvimento saudavel da crianca, € atentar para o0 preparo
desse casal para educar os filhos: se existe espago para essa
crianca em suas vidas, quais seus valores, carater, honestidade,
comprometimento com a educacdo, saudes fisica e mental da
crianca; se as relacdes entre pais e crianca sao permeadas por afeto;
se existe a autoridade de pais; se estdo sendo um modelo positivo
para seu desenvolvimento, se existe transparéncia na conjugalidade
dos pais, sem mentiras, segredos.

2) os pais devem estar estruturados emocionalmente, pois, 0s
desafios e exigéncias sociais serdo maiores para eles do que para os
pais heterossexuaisitanto 0s pais como a criangca vivenciando
preconceitos e devem estar preparados para enfrenta-los;
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3) o desejo de serem pais e 0 enfretamento para a concretizacao
desse ideal pode denotar maturidade emocional, auto aceitacdo e
desejo de projeto de vida compartilhado: esse esfor¢co corajoso de
vencer obstaculos podem significar que sabem o que querem e estéo
prontos para serem pais;

4) a busca de orientagdo psicoldgica € um passo significativo para o
desenvolvimento saudavel da crianga, em suas varias dimensdes
existenciais. O fato de buscar orientacdes mostra certa abertura e
maturidade na sua condicdo e disponibilidade de dar o melhor de si
para essa familia;

5) a falta do modelo masculino e feminino e o que representam é
preocupante para o desenvolvimento psicossexual da crianga, pois
0s poucos estudos disponibilizados sugerem pesquisas e isso traz
reservas quanto 4s repercussdes no desenvolvimento da crianca.
(PERRONE & COSTA, 2008, s/p)

Uma média de 70% dos entrevistados levou em consideracdo a existéncia
de demais fatores mais importantes até do que a orientacdo sexual do adotante
como por exemplo, verificar se no lar no qual o adotando foi inserido tem condicdes
para recebé-la.

Em contrapartida o restante dos entrevistados, ainda que em minoria,
concebem a ideia de que a falta de um modelo e de papel masculino e feminino em
um lar para criagdo de uma crianca e adolescente pode sim influenciar este até certo
ponto, e complementam afirmando que existe sim a possibilidade dessa crianca vir a
sofrer algum tipo de discriminacao social.

Com isso, ainda assim, foi possivel notar que a maioria dos psicélogos
entrevistados atribui a orientacdo psicolégica um bom aliado como modo de
acompanhamento familiar e como meio de combater qualquer tipo de obstaculos
gue as criancas e adolescentes inseridos em familias formadas por pares do mesmo
sexo possa vir a enfrentar.

Logo, na o h4 do que se falar em dificuldade permanente de criancas e
adolescentes inseridos nas familias supracitadas.

Uma vez devidamente desconsiderados os “mitos” existentes acerca da
insercéo de criancas e adolescentes em lar formado por um casal homossexual, se
faz necessario avaliar tal situacdo pela 6tica juridica e quais sdo as normas e
dispositivos legais que permitem que um casal homoafetivo possa adotar.

Tendo como base o0 novo texto do artigo 42 § 2° do Estatuto da Crianga e do

Adolescente, é necessario, para a realizacdo da ado¢ao conjunta, que os adotantes
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sejam civilmente casados ou que ao menos mantenham uma unido estavel com o
fito de comprovar a estabilidade daquele nacleo familiar.

Diante disto, se tem o primeiro obstaculo a ser vencido pelos casais
homossexuais pois, ndo ha uma previsao legal de forma expressa que reconheca a
unido homoafetiva como seno uma forma de entidade familiar.

Porém, fazendo uso das técnicas de interpretacéo sistematica bem como a
analogia e principios gerais do direito, foi possivel equiparar uma unido formada por
pessoas de sexo opostos aquelas unides de casais do mesmo sexo, todavia, se faz
necessario preencher todos os requisitos estabelecidos na legislacdo concernentes
a concessao da unido estavel ao casal heterossexual.

Neste mesmo interim foi possivel vislumbrar juridicamente a possibilidade da
concessao do casamento de pessoas do mesmo sexo, utilizando-se as mesmas
técnicas utilizadas para concesséo da unido estavel.

Conforme Enézio de Deus Silva Junior:

Tentar vedar, simplesmente a adocdo por homossexuais — sejam
solteiros, sejam em convivéncias afetivos-familiares estaveis — gera,
pois, outra inconstitucionalidade, por obstar o exercicio de um direito,
também fundamental das pessoas, qual seja: o de formar familia
pelos lagos do afeto. (JUNIOR, 2009, s/p).

Proibir estes cassais de formarem sua familia esta contrariando o principio
da dignidade da pessoa humana e o principio da isonomia.

Segundo Taisa Ribeiro Fernandes:

[...] tudo se resolve e simplifica, a nosso juizo, se dermos uma interpretacao
finalistica ao preceito, obedecendo, até aos ditames constitucionais da
igualdade e da vedacdo da discriminacdo por orientacdo sexual. Assim,
sendo na expresséao legal devem ser compreendidas, para efeito de adogao,
as unides homossexuais, desde que sejam estaveis, respeitaveis,
duradouras, formando os parceiros uma familia. (FERNANDES,2004, p.
109)

Com relagéo ao principio da dignidade da pessoa humana, Vecchiatti afirma:

[...] a discriminacdo em debate coloca os homossexuais em situacéo
de menor dignidade em relagdo aos heterossexuais e lhes tira o
direito de alcancar a plena felicidade sem a existéncia de uma
motivacdo vélida perante a isonomia que isso justifique. Assim, é
inconstitucional a relativizacdo da dignidade de homossexuais



51

visando impedi-los de adotar menores, tendo em vista a inexisténcia
de motivacao logico-racional que isso justifique, assim como (e
especialmente) pela auséncia de prejuizos aos menores por eles
criados em virtude do fato de serem criados por um casal
homoafetivos (VECCHIATTI, 2008, p.547)

Tal principio encontra-se positivado no artigo 1°, Ill da Carta Magna em
combinacgédo com os incisos | e IV do artigo 3° e artigo 5° caput do mesmo dispositivo
legal é ofendido, por exemplo, quando ndo pode dar o direito a parentalidade aos
casais do mesmo sexo pois, frente a esta negativa jamais sera possivel a obtencao
de uma sociedade livre de qualquer tipo de preconceito, solidaria e justa. (SILVA
JUNIOR, 2009, s/p).

De acordo com Viviani Girardi:

Quanto a possibilidade de adocdo conjunta por um casal
homossexual, entende-se ser esta possivel aos olhos da lei,
mediante a utilizagdo de mecanismos juridicos de interpretacdo
somados ao contexto legal que estabelece a pluralidade das formas
de organizacéo familiar. [...] Os diplomas legais representados pela
Constituicdo Federal de 1988, o Cdadigo Civil e o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, tidos estes como fontes formais do direito,
considerados sob enfoque de uma interpretacdo integrada que lanca
mao das técnicas de interpretagdo teleoldgica logico-sistematizada,
somados ao entendimento expresso pelos precedentes
jurisprudenciais, estes também considerados fontes formadoras do
direito, ainda que o sejam forma subsidiaria, configuram-se como um
instrumento normativo apto a possibilitar a concessao legal das
adocbes de criancas e adolescentes também aos pares
homossexuais. (GIRARDI, 2005, p. 130-133)

Diante disto, frente a lacuna no tocante a leis que tratem de da adocao
realizada por casais homossexuais, a utilizagdo de técnicas de interpretagdo como a
analogia tornou possivel a adogdo em conjunto por casal do mesmo sexo.

Havendo uma relagcdo pautada no afeto, carinho, durabilidade e que seja
uma relacdo de conhecimento do publico ndo ha mais do que se falar em
desconsideracdo da possibilidade de unido homoafetiva pois tais condi¢cdes citadas
S840 0S requisitos inerentes e essenciais para 0 reconhecimento de uma unido
estavel, ou seja, de um nucleo familiar.

Ao passo que essa unido é tida como entidade familiar, ndo é permitido mais
a negativa a esta familia o direito a parentalidade aos casais do mesmo sexo que

pautam sua unido em afeto e animus de construir uma familia.
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Porém, é importante salientar que de outro lado, na relacdo de adogéo, esta
a figura da crianca e do adolescente, que ndo pode de maneira alguma ser

esquecida, conforme Maria Berenice Dias:

O principio que deve prevalecer é o do melhor interesse do infante, e
ndo ha motivo legitimo para retirar de uma crianga a possibilidade de
viver com uma familia. Se os parceiros — ainda que do mesmo sexo —
vivem uma verdadeira unido estavel, € legitimo o interesse na
adocdao, havendo reais vantagens em favor de quem néo pode ficar
ao desabrigo de direitos. (DIAS, 2009, s/p)

Segundo o ECA em seu artigo 43, a adogdo somente pode ser deferida
guando for apresentada reais vantagens para quem é adotado e deve-se fundar em
um motivo legitimo pois, como ja fora dito neste trabalho o instituto da adocéao
passou a priorizar a crian¢ca e o adolescente que nao possuem um lar do que a
familia que deseja realizar a adocéo.

Segundo a Constituicdo Federal, em seu artigo 227, é também dever do
Estado garantir ao menor alguns direitos, como a vida, ao lazer, a cultura,
alimentacdo, entre outros como também salva-los da violéncia, discriminacao,

opressao e crueldade. Sobre este tema, assevera Maria Berenice Dias:

Merece ser lembrado o art. 227 da Constituicdo Federal, que
consagra o principio da protecdo integral, atribuindo ao Estado o
dever de assegurar a crianca, além de outros, o direito a dignidade,
ao respeito e a liberdade. Esses direitos certamente meninos e
meninas ndo encontrardo na rua, quando sao largados a prépria
sorte, ou depositados em alguma instituicdo. (DIAS, 2009, p. 109)

N&o é so a legislacdo brasileira que tutela direitos referentes a crianca e ao
adolescente, leis e tratados estrangeiros também tratam do assunto a exemplo da
Convencao dos Direitos da Crianca de 1989.

E com o objetivo de se obter um estudo e embasamento mais aprofundado
do tema se faz necessario realizar algumas consideracdes sobre a Convencao
supracitada pois, deste modo observa-se que as criancas e adolescentes estao
também protegidos no ambito internacional.

Conforme afirma Maria Beatriz Pennacchhi Dellore (apud ALMEIDA e
PERRONE-MOISES, 2007, p. 65):
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Este constitui o primeiro instrumento que regulamenta todos o0s
direitos basicos infantis, quer sejam estes de carater civil, econémico,
social ou cultural. Todos esses direitos sdo considerados igualmente
importante, indivisiveis e inter-relacionados e deverdo ser
respeitados para toda e qualquer crianca.

Segundo esta Convencgao todo ser humano que tenha idade menor a 18
anos de idade é considerado criancga, exceto se uma lei de determinado pais preveja
legalmente uma idade diferente.

No artigo 2° é possivel notar a presenca do seu primordial principio que € o
da nao discriminacao da crianca e segundo tal principio € dever do Estado perceber
guais sdo as criancas hipossuficientes e dar a estas uma maior protecao e garantir
mediante medidas assecuratdrias que seus direitos lhes sejam reconhecidos e
aplicados.

No artigo seguinte vislumbra-se a protecdo dos interesses das criancas,
onde o Estado € obrigado a agir de modo a garantir o bem-estar social das criancas
sejam em instituicbes publicas ou em instituicdes privadas e deve, ainda, assegurar
aos pais ou ao seu representante legal seus direitos que estejam relacionados as
criangas.

Os Estados membros estdo ficam comprometidos em respeitar a a
responsabilidade precipua dos pais destas criancas dando-lhes condicdes
suficientes para atingir tal fim.

Separar a crianca de sua familia de fato somente ocorrera quando a frente
disto sobrevier interesses e direitos das criancas que foram separadas dos seus
lares.

No tocante a adocdo destas criangcas por casal do mesmo sexo 0 que se
observa é que o principal a ser analisado quais sao os beneficios reais que a crianca
adotada tera com a possibilidade de tal adocao. Pois, ao ser adotada esta crianca
possuira um lar, tera acesso a saude digna, a educacao.

Neste diapasao, aduz Enézio de Deus Silva Junior:

Entre um lar material e afetivamente bem estruturado e a realidade
excludente de um pais concentrador de renda e de graves
desrespeito aos direitos humanos (como ainda o Brasil), aponta o
bom senso para a relevancia de inserir um menor em um seio
familiar (independente de para que sexo se dirige a afetividade dos
adotantes) — em detrimento de deixa-lo despersonalizado (sem
referencial afetivo de maternidade/paternidade) em uma instituicdo
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de amparo a criancas e ao adolescente. [...]. Tal insergéo, entretanto,
se for dificultada por Obices preconceituosos, priva menores
abandonados do seu direito constitucional a convivéncia familiar (CF,
art. 227, caput), expondo-os mais a negligéncia, violéncia,
discriminacao, exploracdo, crueldade e opressdo sociais, das quais
devem estar a salvo. Sendo ‘dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crian¢a, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagdo, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade’ e, se a colocagdo em uma familia
biparentalhomoafetiva estavel pode proporcionar a concretizagdo de
tais direitos, no processo de desenvolvimento do adotando, o
indeferimento do pedido de adocdo, sob esta interpretacdo
constitucional, constitui infracdo a um dos direitos fundamentais da
crianca e do adolescente assegurados no ordenamento positivo.
(JUNIOR, 2010, 125-126)

E importante salientar que o que esta sendo defendido aqui ndo é o puro e
simples fato de colocar uma crianca em uma familia formada por casal homoafetivo
apenas pelo interesse econdbmico, mas relevar que uma crianca em lar seja ele
homoafetivo ou ndo possibilitara que o adotado possua melhores condi¢cées de vida
do que aquela ao qual estava sujeito em abrigos.

Desta forma percebe que ndo é apenas o interesse econdmico que vai
embasar o deferimento da adoc¢ao e sim o viés afetivo da relacdo. Mas deve sim, o
interesse econdmico ser levado em consideracéo, pois, como dito, alem do afeto
gue serd ofertado ao adotado, os adotantes deverdo possibilitar a crianga ou ao
adolescente uma boa condigao de vida.

Vale frisar, também, que quando a adocdo conjunta ndo € deferida, pode
uma das partes do casal solicitar a adocdo unilateral que por sua vez é mais
simples. Porém, de um modo ou de outro o adotado passa a conviver com 0
companheiro ou companheira de quem |he adotou, estabelecendo, assim, lagos
afetivos com estes.

A partir disto, temo o chamado campo de filiacdo socioafetiva, vez que o
casal separado por qualquer que seja o motivo, quem mais é prejudicado € a crianca
ou adolescente pois, lhe foi cerceado o direito de ter relagbes e vinculos de amor e
afeto com duas pessoas ao invés de uma.

E neste sentido que se deve dar uma maior atencdo ao §7 do artigo 226 da
Carta Magna onde fica estabelecido que o planejamento familiar € uma deciséo livre

do casal, porém, deve-se obediéncia ao principio a dignidade da pessoa humana e



55

deve, ainda, o Estado proporcionar meios para que este direito seja exercido e
gualquer forma de blogueio ao exercicio deste direito deve ser vedado.

Assim, se faz oportuno salientar a ligdo dada por DIAS,(2009, p.116) “mister
se faz conceder as criancas a viabilidade de terem um lar. Pais verdadeiros sdo
aqueles que dao amor incondicional, que amam apesar de, e ndo por causa de”.

Em suma, o que se deve prevalecer no momento de se deferir a adogao de
uma crianga ou adolescente a um casal homoafetivo ndo é a que orientacdo sexual
ou género esse casal faz parte, mas sim os reais beneficios que seroa dados aos
adotados.

Estes deixardo um abrigo, onde por muitas vezes lhes faltam afeto,
compreensao, amor e carinho para ser inserido em um nucleo familiar que vai poder
lhe ofertar uma base familiar, independentemente de sua formacao, proporcionar
acesso a educacdo de qualidade, saude entre tantos outros direitos que lhes séo
devidos tanto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, por Convencdes
internacionais e principalmente pela Constituicdo Federal.

4.3 O registro civil do adotado por casal do mesmo sexo

Depois de ter concedida a adoc¢do ao casal homoafetivo, um novo obstaculo
advém de tal conquista. O registro civil adotado.

O artigo 54 da Lei 6.015/73 — Lei dos Registros Publicos aduz que um
registro de nascimento, deve conter, dentre outras coisas, nomes e pronomes, a
profissdo, a naturalidade dos pais, idade da genitora do registrando em anos
completos nho momento do parto, local e cartério onde se casaram e etc.

Diante destas exigéncias é crivel a ideia de que somente casal
heterossexual tem a possibilidade de registrar um filho.

Uma vez que a adocao substitui a familia bioldgica pela familia juridica logo,
a priori, se torna inviavel que um casal homossexual registre uma crianca como
sendo seu filho.

Assim, se a Lei dos Registros Publicos for seguida e interpretada
restritivamente e literalmente filhos que possuam um doa pais desconhecidos jamais
poderiam ser registrados por apenas um dos pais que estiver presente e no mesmo

problema incorre aqueles que realizaram a adocéao unilateral.
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Contudo, isto ndo é o que ocorre na pratica e, assim, ndo se é entendivel o
motivo pelo qual ainda ha resisténcia em possibilitar o registro de uma crianca
adotada por um casal homossexual como sendo seu filho.

Ao proibir que um casal de mesmo sexo possa registrar a criangca que estes
adotaram fere o principio da isonomia e o principio da dignidade da pessoa humana
pois, se um casal heterossexual, ou somente uma consegue realizar o registro de
um adotando como sendo seu filho porque dar a negativa ao casal homoafetivo uma
vez que estao presentes todos estes acima realizaram o mesmo procedimento, qual
seja, a adocao.

Para Taisa Ribeiro Fernandes:

Tratando-se de adoc¢do por parte de um casal homossexual —
masculino ou feminino — basta que no registro da crianca fique
consignado: ‘nome dos pais’ ou ‘nome das maes’. Facil e simples de
resolver, como se vé, bastando que se tenha boa vontade e que se
gueira, mesmo, resolver. (FERNANDES, 2004, p. 112)

Em um agravo de instrumento interposto no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, o pedido de registro civil de um menor por um casal homoafetivo foi
deferido pois, entendeu-se que naquela ocasido o que devia ser levado em
consideracdo, era o interesse superior do menor, assunto este ja tratado neste
trabalho.

Segue ementa do referido Agravo de Instrumento de (70052132370TJRS) :

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO DEDUZIDO POR CASAL HOMOAFETIVO, QUE
CONCEBEU O BEBE POR METODO DE REPRODUCAO
ASSISTIDA HETEROLOGA, COM UTILIZACAO DE GAMETA DE
DOADOR ANONIMO. DECISAO QUE ORDENOU A CITACAO DO
LABORATORIO RESPONSAVEL PELA INSEMINACAOE DO
DOADOR ANONIMO, BEM COMO NOMEOU CURADOR ESPECIAL
A INFANTE. DESNECESSARIO TUMULTO PROCESSUAL.
INEXISTENCIA DE LIDE OU PRETENSAO RESISTIDA. SUPERIOR
INTERESSE DA CRIANCA QUE IMPOE O REGISTRO PARA
CONFERIR-LHE O STATUS QUE JA DESFRUTA DE FILHA DO
CASAL AGRAVANTE, PODENDO OSTENTAR O NOME DA
FAMILIA QUE LHE CONCEBEU. 1. Por tratar-se de um
procedimento de jurisdicao voluntaria, onde sequer ha lide, promover
a citacao do laboratorio e do doador anénimo de sémen, bem como
nomear curador especial a menor, significaria gerar um
desnecessario tumulto processual, por estabelecer um contencioso



57

inexistente e absolutamente desarrazoado. 2. Quebrar o anonimato
sobre a pessoa do doador anénimo, ao fim e ao cabo, inviabilizaria a
utilizacdo da propria técnica de inseminacao, pela falta de
interessados. E corolario 16gico da doacdo anénima o fato de que
guem doa nao deseja ser identificado e nem deseja ser
responsabilizado pela concep¢do havida a partir de seu gameta e
pela crianca gerada. Por outro lado, certo € que o desejo do doador
andnimo de néo ser identificado se contrapde ao direito indisponivel
e imprescritivel de reconhecimento do estado de filiacao, previsto no
art. 22 do ECA. Todavia, trata-se de direito personalissimo, que
somente pode ser exercido por quem pretende investigar sua
ancestralidade - e ndo por terceiros ou por atuacéo judicial de oficio.
3. Sendo oportunizado a menor o exercicio do seu direito
personalissimo de conhecer sua ancestralidade biol6gica mediante a
manutencdo das informacdes do doador junto a clinica responsavel
pela geracado, por exigéncia de normas do Conselho Federal de
Medicina e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, nao ha
motivos para determinar a citacdo do laboratério e do doador
andbnimo para integrar o feito, tampouco para nomear curador
especial a menina no momento, pois somente a ela cabe a decisdo
de investigar sua paternidade. 4. O elemento social e afetivo da
parentalidade sobressai-se em casos como o dos autos, em que 0
nascimento da menor decorreu de um projeto parental amplo, que
teve inicio com uma motivacdo emocional do casal postulante e foi
concretizado por meio de técnicas de reproducdo assistida
heterdloga. Nesse contexto, a luz do interesse superior da menor,
principio consagrado no art. 100, inciso IV, do ECA, impbe-se o
registro de nascimento para conferir-lhe o reconhecimento juridico do
status que ja desfruta de filha do casal agravante, podendo ostentar
o nome da familia que a concebeu. DERAM PROVIMENTO.
UNANIME. (Agravo de Instrumento N° 70052132370, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 04/04/2013)

A respeitavel decisdo merece ser louvada uma vez que simplificou a
burocracia e formalidade desnecesséria existente em torno do pedido de registro
civil pois, como ja foi exaustivamente exposto no presente trabalho diante de tantas
implicacdes o que deve ser salvaguardado s&o os interesses, os direitos e e o bem-
estar do menor e estes se sobrepfem a qualquer formalidade de ordem burocratica

gue acabavam por cercear a crian¢a ou adolescente de ter uma familia e um lar.



58

5 IMPEDIMENTOS A ADOCAO REALIZADAS POR CASAL HOMOAFEITVO

5.1 Introducéo aos impedimentos

Depois de todo o estudo aqui realizado e verificar que fazendo uso de
principios relacionados aos direitos humanos bem como das técnicas de
interpretacdo a exemplo da analogia, se tornou possivel a concesséo da adocéo de
uma crianga ou adolescente a um casal homossexual.

Pois de igual maneira aos casais formados por pessoas do mesmo sexo, 0S
casais de pares de sexo iguais também pautam seu relacionamento no afeto e no
animus de formar uma familia e pretendem ter sua unido legalmente reconhecida.

E é neste capitulo do presente trabalho é que serd debatido o motivo pelo
qual o direito de ter uma unido reconhecida juridicamente e a possibilidade de
adocao por um casal homoafetiva ainda encontra impedimentos a sua aplicabilidade.

Sera analisado a partir de entdo como esta temética € vista por diferentes

segmentos sociais e quais sdo suas opinides frente a esta problematica.

5.2 Posicionamento da justica brasileira em casos concretos

Neste momento do presente trabalho sera demonstradocomo se comporta a
justica brasileira frente as questdes relacionadas aos direitos dos homossexuais.

E certo que ha a posicdo de quem lhes concedam certos direitos, como
equiparar sua unidao a uma entidade familiar, e com isso passam a ter todos 0s
direitos inerentes a este instituto.

O Poder Judiciario do Brasil evoluiu muito no aspecto de ter reconhecida a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e como consequéncia deste
reconhecimento o direito, também, de pode adotar uma crianca ou um adolescente,
como fazem os casais heteroafetivos, por exemplo.

A exemplo do direito de reconhecimento de unido estavel reconhecida, o

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, emitiu julgado com o seguinte teor:

APE~LACAO C[VEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE.
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POSICIONAMENTO CONSAGRADO NO JULGAMENTO DA
ADIN N° 4277 E DA ADPF N° 132. DIREITOS SUCESSORIOS.
PREQUESTIONAMENTO. 1. Tendo em vista o julgamento da
ADIn n° 4277 e da ADPF n° 132, resta superada a
compreensdo de que se revela juridicamente impossivel o
reconhecimento de unido estavel, em se tratando de duas
pessoas do mesmo sexo. 2. Na espécie, 0 conjunto probatério
€ robusto no sentido da caracterizacdo do relacionamento
estavel, nos moldes do art. 1.723 do CC, razédo por que deve
ser emprestado a relagdo havida entre a recorrente e a
companheira falecida tratamento equivalente ao que a lei
confere & unido estavel havida entre homem e mulher, inclusive
no que se refere aos direitos sucessorios sobre as duas casas
construidas com esforco comum, o que foi reconhecido
judicialmente, na forma do art. 1.790, Ill, do CC (pois concorre
a insurgente com a genitora da falecida). 3. O magistrado néo
estd obrigado a se manifestar sobre todos os dispositivos
legais invocados pelas partes, necessitando, apenas, indicar o
suporte juridico no qual embasa seu juizo de valor, entendendo
ter dado & matéria a correta interpretagdo juridica. APELO
PROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70045194677, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins
Pastl, Julgado em 22/03/2012)

Em outra seara do judiciario brasileiro, houve o julgado do Tribunal Superior
Eleitoral — TSE que reconheceu a unido de pessoas do mesmo sexo com 0 objetivo

de declarar a inelegibilidade da candidata a prefeitura, segue julgado:

REGISTRO DE CANDIDATO. CANDIDATA AO CARGO DE
PREFEITO. RELACAO ESTAVEL HOMOSSEXUAL COM A
PREFEITA REELEITA DO MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14
§ 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Os sujeitos de uma relagéo
estavel, de homossexual, & semelhanca do que ocorre com os de
relacdo estavel, de concubinato e de casamento, submetem-se a
regra de inegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da Constituicdo
Federal. Recurso a que se da provimento. (Ac. Unan, Rec. Especial
Eleitoral 24564/PA, Gilmar Ferreira Mendes 2004).

Porém, aqui é mais facil perceber que quando se trata de alguma restricdo a
direitos de casal do mesmo sexo é mais facilmente concedido o reconhecimento do
gue quando o que se busca é algum direito.

Outro julgado que demonstra a evolucdo do judiciario brasileiro ocorreu
também no Rio Grande do Sul onde teve a ilustre Maria Berenice Dias como
relatora, ocasidao em que ficou reconhecida a unido entre o casal homoafetivo como

sendo uma entidade familiar e, assim, Ihes foram conferidos o direito a adogéo.
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APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS
PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecao
estatal, a uni@o formada por pessoas do mesmo sexo, com
caracteristicas de duracéo, publicidade, continuidade e intencdo de
constituir familia, decorréncia inafastavel € a possibilidade de que
seus componentes possam adotar. Os estudos especializados néo
apontam qualquer inconveniente em que criancas sejam adotadas
por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e
do afeto que permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que
as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez
preconceitos e atitudes hipécritas desprovidas de base cientifica,
adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancas e dos
adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o
laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as
criancas e as adotantes.

NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. Apelacdo Civel n°
70013801592

Na apelacao acima, o Ministério Publico apelou da decisdo que concedia ao
casal homossexual o direito de adocédo, porém, tal recurso ndo prosperou vez que,
segundo a relatora, “é hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas
desprovidas de base cientifica [...]”

Sentenca inovadora que merece respeito foi prolata do Estado de Sergipe,
pelo Desembargador Roberto Eugenio da Fonseca Porto, que reconheceu a uniéo
estavel entre pessoas do mesmo sexo e lhes concedeu direitos no ambito da partilha
de bens quando se deu a dissolugao de tal unido, afirmando, em suma, que nao
existindo pacto diferente, as unides estaveis serdo regidas pelo regime parcial de
bens, como se procede na unido estavel de casal de sexo diverso, ou seja, com
isso, o referido Desembargador igualou as relacfes heterossexuais as relacfes
homossexuais.

Segue, ementa da referida Apelacao Civel n°® 201400713048 do Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe:

APELACAO CIVEL — ACAO DECLARATORIA DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL -
RELACAO HOMOAFETIVA - CONFIGURACAO DOS REQUISITOS
NECESSARIOS PARA CARACTERIZACAO DA UNIAO ESTAVEL -
INTELIGENCIA DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL E ADI 4277/DF -
CONTEXTO PROBATORIO SUFICIENTE PARA CONCLUIR QUE
AS PARTES MANTINHAM UM RELACIONAMENTO AFETIVO
TiIPICO DE UNIAO ESTAVEL, OU SEJA, CONVIVENCIA PUBLICA,
CONTINUA E ESTABELECIDA COM OBJETIVO DE CONSTITUIR
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FAMILIA — DETERMINACAO DE PARTILHA DE AGENCIA DE
TURISMO — APLICACAO DO ART.1725 DO CODIGO CIVIL -
REFORMA DA SENTENCA - APELO CONHECIDO E PROVIDO -
DECISAO POR UNANIMIDADE.

Assim, € imprescindivel exaltar o papel que a jurisprudéncia exerce pois,
segundo Paulo Nader (2010, p. 171) no exercicio do julgamento, os tribunais
analisam o direito e formulando as mais variadas hipéteses de cabimento de uma
determinada norma juridica e quando se estabelece qual o alcance das leis, o
judiciario torna a ordem juridica mais acessivel ao pleno conhecimento.

E de grande importancia registrar aqui a controvertida decisdo que fora
decretada pelo Juizo da 92 Vara Criminal de Sado Paulo, que no ano de 2007 ganhou
repercussao nacional.

O caso supracitado ocorreu quando Richarlysson, jogador de futebol prestou
uma queixa-crime em face de um diretor administrativo, na época, do time
Palmeiras, onde o jogador alegou que este diretor o chamou de homossexual.

Porém, o juiz da referida vara criminal afirmou ser o jogador gay e por iSso
néo deu seguimento a queixa-crime pois, ndo houve, desse modo, injuria alguma por
parte do diretor ora querelado,

O juiz, na sentencga, em meio a outros argumentos, afirmou que a via judicial
nao era a mais adequada para solucionar tal caso e sugeriu que o problema fosse,

segundo ele, resolvido “ téte a téte”. Segue trecho da referida sentenca:

Quem é, ou foi BOLERO, sabe muito bem que estas infelizes
colocacdes exigem réplica imediata, instantanea, mas diretamente
entre o ofensor e o ofendido, num TETE-A-TETE”.(TJ-SP,2007,s/p)

Ndo bastando tamanho desidia do juiz do caso, este ainda afirma, entre
linhas que caso o jogador fosse de fato homossexual, este deixasse sua profisséo
uma vez que esta deve ser praticada pelos heterossexuais, conforme outro trecho

da data vénia, desprezivel sentenca:

J& que foi colocado, como lastro, este juizo responde: futebol € jogo
viril, varonil, ndo homossexual. Ha& hinos que consagram esta
condigdo: “OLLHOS ONDE SURGE O AMANHA, RADIOSO DE LUZ,
VARONIL, SEGUE SUA SENDA DE VITORIAS...” (TJ-SP, 2007,
S/P).
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Continua o “ absurdo juridico” quando disse nao ser concebivel um idolo do

futebol brasileiro ser homossexual, quando afirmou:

Quem se recorda da “COPA DO MUNDO DE 19707, quem viu o
escrete de ouro jogando (FELIX, CARLOS ALBERTO, BRITO,
EVERALDO E PIAZA; CLODOALDO E GERSON; JAIRZINHO,
PELE, TOSTAO E RIVELINO), jamais conceberia um idolo um
homossexual.

Quem presenciou grandes orquestras futebolisticas formadas:
SEJAS, CLODOALDO, PELE E EDU, no Peixe: MANGA,
FIGUEROA, FALCAO E CACAPAVA, no Colorado; CARLOS,
OSCAR, VANDERLEI, MARCO AURELIO E DICA, na Macaca,
dentre inUmeros craques, ndo poderia sonhar em vivenciar um
homossexual jogando futebol. (TJ-SP, 2007 s/p)

Finalizou sua sentenca preconceituosa afirmando que os homossexuais,
caso optassem por jogar futebol, que o fizessem em separado dos heterossexuais,
‘ndo que um homossexual ndo possa jogar bola. Pois que jogue, querendo. Mas,
forme o seu time e inicie uma Federacdo. Agende jogos com quem prefira pelejar
contra si. (TJ-SP, 2007, s/p)”

Em que pese o caso acima retratado ndo se tratar diretamente de adoc¢ao
por casal homoafetivo, foi de grande valia retrata-lo neste trabalho para exemplificar
como ainda existem preconceitos e conceito pejorativo quando se trata da
homossexualidade.

E € partir de pensamentos como do juiz acima retratado, que o
reconhecimento de certos direitos inerentes ao ser humano, independente de sua
orientacdo sexual, encontra dificuldades de serem reconhecidos, a exemplo do
reconhecimento de sua unido como sendo uma entidade familiar e a possibilidade

de adocéo de uma crianca ou adolescente.

5.3 A minoria Sexual frente a Adocao

Até os anos de 80 os movimentos homossexuais se organizavam apenas
com o fito de afirmacédo de sua categoria sexual. Porém, nos anos 90 com o surto da
AIDS e o fato de tal doenca se tornar uma epidemia entre os homossexuais 0s
movimentos homoafetivos comecaram a melhor se organizar e passaram ater mais

notoriedade na sociedade.



63

Assim, até os dias de hoje é possivel notar que os grupos de movimentos
homossexuais trabalham de maneira ostensiva no tocante a prevencao da AIDS e
gualquer outra forma de doencas sexualmente transmissivel — DST, como também
reprimir a violéncia discriminagdo que este grupo recebe ainda hoje, sobre isso

pode-se observar:

No século XXI, os grupos dao continuidade a histéria do movimento.
Através das entrevistas com 0s principais ativistas homossexuais do
Rio de Janeiro, pudemos constatar que em 2004 os temas mais
apontados como bandeiras foram: prevencdo de DST/AIDS,
elevacdo da auto-estima dos homossexuais, Iuta contra o
preconceito/discriminacao/violéncia, visibilidade e conquista de
direitos via legislativo ou judiciario — como os ligados a questéo da
conjugalidade entre homossexuais. Entre 0s grupos de lésbicas, a
violéncia entre companheiras lésbicas parece ser uma tematica
importante. (UZIEL et AL, 2006, s/p)

No tocante a adoc¢do por pares do mesmo sexo, 0s proprios homoafetivos
ponderam suas opinides, e tal afirmacé@o € possivel de se observar na leitura do
depoimento de uma participante militante de um movimento de Iésbicas:

Eu nao [adotaria]... A questado até do pré-conceito, de que eu nao sei
quais as herangas genéticas que aquela crianga traz nos seus genes.
Mas eu posso saber quais as herancas que a minha crian¢a, que o
filho, que a filha que eu vou pdr no mundo vai ter, né? Sao pré-
conceitos. (UZIEL et AL, 2006 s/p)

Apds a observacdo a este relato, é possivel notar que existe também a
davida acerca da carga genética que a crianca adotada tera. Porém, cumpre
salientar que tal duvida ndo é inerente apenas aos casais homossexuais, mas sim a
gualquer adotante.

E claro, ainda, o fato de que a parentalidade ndo surge apenas como um
guestionamento do casal, mas também como uma duvida de carater individual.

De acordo com UZIEL (2006, s/p), “ chama a atencao, inclusive, o discurso
de uma das entrevistadas, contrarias a ado¢do por um casal do mesmo sexo. Nao
se opde, no entanto, a convivéncia de crianga com o/a parceiro/a do pai/mae”.

Esta questdo é tratada nos grupos homossexuais como sendo uma
reinvindicacdo individual, de ordem privada, quando se trata da guarda do adotado

nos processos de adocao.
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Mesmo porque a adogdo por homossexuais € uma condi¢do que ja
se faz evidente no cenario atual, estando pendentes apenas
guestbes de reconhecimento legal, quando se trata de casal. Tal falta
de reconhecimento talvez venha a favorecer as praticas de adogao “a
brasileira” em detrimento da adogao “legal”’, que pudemos verificar no
decorrer das entrevistas. (UZIEL et AL, 2006, s/p)

A parentalidade ainda ndo a principal questao debatida por estes grupos,

como se pode ver a seguir, conforme autor supracitado:

Alguns grupos acham que a questdo néo se torna uma reivindicacao
publica exatamente porque 0os homossexuais a restringem ao ambito
privado, numa tentativa de se protegerem e de protegerem seus
filhos do preconceito da sociedade. Dessa forma, para eles, sem o
engajamento das pessoas quetém a vivéncia dessa questao, a causa
nao consegue ganhar corpo apenas com a atuacéo dos ativistas que
reivindicam o direito aparentalidade por uma questao politica, por
vivéncia teodrica e/ou por compreender que € uma conquista
importante. Outros grupos parecem tratar a tematica como uma
guestdo de ambito privado e que, portanto, ndo teria motivo para
passar ao nivel publico. (UZIEL et AL, 2006, s/p)

Neste diapasao, ativistas desses grupos homossexuais defendem que é
necessario que se lute pelo direito da parentalidade bem como o direito ao
reconhecimento de suas unides até que estas questdes se tornem “bandeiras” do
grupo, ou seja, se tornem questdes principais de suas lutas.

Isto pode ser notado em outro depoimento, desta vez, de um ativista de um

grupo gay do estado do Rio de Janeiro:

[...] a0 mesmo tempo que vocé tera as bandeiras gerais, de luta,
vocé também tem que construir, até pra poder fortalecer e respaldar
essa luta geral, [...] 0 que eu chamo de acumulo de forca pra
fortalecer essa proépria luta geral. Entdo, a medida que vocé mostra
gue tem demanda de pessoas por guarda, por adocédo, por penséo,
por ndo sei 0 qué, vocé tad mostrando que vocé ndo ta lutando por um
direito pra alienigenas, extraterrestres. Ta lutando por um direito pra
pessoas que tém realmente essas necessidades. (UZIEL et AL,
2006, s/p)

Desta forma, as liderangcas dos movimentos homossexuais creem que estas
reivindicacbes somente devem ser buscadas quando fossem alcancadas outras

vitérias, mais basicas que estas. De acordo com estes ativistas, a sociedade
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também precisa estar preparada para que tais direitos sejam reconhecidos, como

depde outro ativista:

[...] Eu acho que a gente ndo deve brigar por essa causa. Eu acho
gue tem que ter direito sim. [...] Mas eu acho que ndo é uma bandeira
legal, porque vocé tem [...] tantos degraus ainda aqui pra subir e
vocé quer pisar naquele que ta la em cima, € complicado. Vocé
acaba causando impacto com a hipocrisia da sociedade e a briga fica
mais dificil. [...] No dia que vocé puder segurar a méo do seu
companheiro, dar um beijo no rosto dele e ndo ser olhada de cara
feia, la na frente, vocé vai poder adotar uma crianca e nao ter
nenhum tipo de discriminacdo, nenhum tipo de preconceito por isso.
(NELSON apud UZIEL et AL, 2006, s/p)

7

Logo, é possivel perceber que ha uma piramide de propriedades nas
reivindicagcbes destes grupos, ou seja, nem tem como lutar por direitos mais
complexos quando direitos basicos ainda néo foram conquistados.

Contudo, de acordo com Danilo, um ativista do grupo gay também do Rio de
Janeiro, ndo € hierarquizar os direitos, mas sim uma prioridade com estratégias
formuladas:

[...] ndo é uma questdo de excluir um tema, mas de analisar
politicamente qual a estratégia, o que nds vamos priorizar, que
estratégia vamos construir pra que esse projeto seja aprovado. Ai é
VvOCé pensar estratégias de pressao politica, de incidéncia politica, de
monitoramento, de articulagdo, de lobby, [...] O que ndés deliberamos
no dltimo encontro, que a prioridade nossa nos proximos, trés anos é
o primeiro de unido civil; dois, a questdo da discriminacdo por
orientacdo sexual, seja emenda constitucional, seja a inclusdo da
orientagdo sexual na lei anti-racismo, ou... em terceiro, a questédo
também da demandados transgéneros, que é reconhecimento de
documentacéo [...] Tem outras coisas importantes? Tem. A questado
da escola, a questdo do homossexual nas forcas armadas... Mas ai,
como a gente prioriza... Mas néo significa que no dia-a-dia a gente
ndo deva estar falando desses temas também. E estar dando
visibilidade pra que esses temas acontecam [...] Enquanto também a
unido civil ndo rola la, eu ndo vou ficar parado sem fazer nada.
(UZIEL et AL, 2006, s/p)

Desta maneira, conforme UZIEL, sdo colocadas em pauta duas questdes
diferentes: a prioridade das reivindicacdes e de outro lado as questdes que podem
ser entendidas como bandeiras de luta.

Os temas que que fazem parte da pauta dos movimentos homoafetivos

expressam interesses mais homogéneos entre si. Por fim, € possivel notar, como
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dito anteriormente, que para que um tema se torne “bandeira” de determinado grupo
outro menos complexo ja deve estar superado.

Das questdes acima tratadas como direitos prioritarios, deve-se perceber
gue eles veem sendo atendidos de maneira paulatina como prova disto se tem o
Programa de Combate a Violéncia e a Discriminagcédo contra GLBT e de Promocéao
da Cidadania Homossexual, intitulado de “Brasil sem Homofobia”.

Este programa trata-se de uma parceria entre a sociedade e o governo
federal que tem como objetivo diminuir todos os tipos de discriminacdes e

preconceitos para com as minorias sexuais, este programa conta com tais principios:

A inclusdo da perspectiva da nao-discriminacdo por orientacdo
sexual e de promocdo dos direitos humanos de gays, lésbicas,
transgéneros e bissexuais, nas politicas publicas e estratégias do
Governo Federal, a serem implantadas (parcial ou integralmente) por
seus diferentes Ministérios e Secretarias.

A producdo de conhecimento para subsidiar a elaboracéo,
implantacao e avaliagdo das politicas voltadas para o combate a
violéncia e a discriminacdo por orientacdo sexual, garantindo que o
Governo Brasileiro inclua o recorte de orientacdo sexual e o
segmento GLBT em pesquisasnacionais a serem realizadas por
instancias governamentais da administragdo publica direta e indireta.
A reafirmacdo de que a defesa, a garantia e a promoc¢éao dos direitos
humanos incluem o combate a todas as formas de discriminagéo e
de violéncia e que, portanto, 0 combate a homofobia e a promocédo
dos direitos humanos de homossexuais € um compromisso do
Estado e de toda a sociedade brasileira. (BRASL SEM HOMOFOBIA,
2004, 12-13)

Logo, verificando estes principios é possivel afirmar que o planejamento do

escalonamento de prioridades de busca de direitos esta sendo alcancado.

bY

5.4 Do Posicionamento Jurisprudencial e Doutrinario Quanto a Adocdao

Homoafetiva

Este topico do presente trabalho é de suma importancia pois, sera visto
guais sdo 0s pontos negativos e 0s positivos nos casos de adocdo por um par

homossexual.
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Os positivistas se mantém forte nos seus entendimentos que eles préprios
chamam de “encarar de forma moral” a situagcao fatica. Neste diapaséo, Arnaldo

Marmitt afirma:

A boa reputagdo do adotante € ponto a seu favor, e pressuposto de uma
exitosa adocdo. [...]

Se de um lado ndo ha impedimentos contra o impotente, ndo vale 0 mesmo
guanto aos travestis, os homens, as léshicas, as sadicas, etc., sem
condigdes morais suficientes. A inconveniéncia e a proibicdo condizem mais
com o aspecto moral, natural e educativo. (MARMITT, 2003, P.69)

A doutrinadora Débora Vanessa C. Brandao também partilha do mesmo
pensar, ou seja, acredita ser impossivel a ado¢ao por casal do mesmo sexo tendo
como argumento o transtorno de ordem psicologica que o adotado ird passar,

afirmando que:

Antes de tudo convém a exploracdo dos aspectos psicoldgicos
relativos ao tema posto que 0s parceiros, por mais que se relacionem
intimamente sob o mesmo teto, ndo conseguem imitar a natureza
humana como homem e mulher, nos papeis de pai e mae.
(BRANDAO, 2002, p. 95)

Aqui, merece destacar o artigo 227 da Carta Magna que afirma que € dever
do Estado dar a crianca e ao adolescente a devida tutela de seus direitos
fundamentais, quais sejam, direito a liberdade, ao respeito, a convivéncia familiar, a
educacdo entre outros e que segundo Rogger Raupp Rios (2011, p.39) seréo
esquecidos caso uma crianga ou adolescente venham a ser adotados por um casal
homossexual.

Na visdo de Luiz Carlos de Barros Figueiredo, existe outro ponto que torna a
adocao por pessoas do mesmo sexo inviavel, pois este entende que neste tipo de

unido nao existe uma formacgao de uma entidade familiar:

Por fim, nesta questdo de adocdo a favor de homossexuais ha que
se referenciar a IMPOSSIBILIDADE ABSOLUTA DE SUA
CONCESSAO A FAVOR DE CASAIS HOMOSSEXUAIS. A
Constituicdo Federal em seu art. 226,8 3° reconhece como Entidade
familiar a unido estavel entre um homem e uma mulher, [...].
(FIGUEIREDO, 2009, p.54)
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E possivel, frisar no que tange ao registro civil da crianca ou adolescente
adotado que a lei supde que haja uma diferenca de sexo entre os adotantes, ou
seja, segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu artigo 47, §1°
o adotado n&o pode ser registrado com nome de dois pais e duas maes.

Os posicionamentos acima retratados mostram ser contrarios a possibilidade
da adocdo por casal do mesmo sexo, porém, agora se faz imprescindivel
demonstrar o posicionamento a favor desta modalidade de adocéao.

Em que pese ser um assunto controverso, hoje em dia é possivel conseguir
doutrinadores e magistrados a favor da adoc&o por casal homossexual, entre eles
Maria Berenice Dias que sempre inova nos seus posicionamentos quando se refere
a questdes sociais, questdes de direitos humanos e direitos das minorias.

A supracitada doutrinadora afirma:

Na Califérnia, desde meados de 1970, vem sendo estudada a prole
de familias ndo convencionais, filhos de hippies e de quem vive em
comunidade ou casamentos abertos, bem como crianc¢as criadas por
maes lésbicas ou pais gays. Concluiram os pesquisadores que filhos
com pais do mesmo sexo demonstram o0 mesmo hivel de
ajustamento encontrado entre criangas que convivem com pais do
mesmo sexo. [...]. Também néo foi detectada qualquer tendéncia
importante no sentido de que filhos de pais homossexuais venham a
se tornar homossexuais (DIAS, 2010, p.78)

Neste sentido, Marcia Lopes de Carvalho assevera que:

Nossa legislacdo ainda ndo permite casamentos homossexuais,
entdo a adocdo teria de ser feito por um membro do par, como
solteiro. Pesquisas recentes realizadas nos Estados Unidos da
América indicam que criancas criadas por homossexuais ndo tem
problemas maiores que criadas por heterossexuais. A definicdo
psicolégica do sexo dos pais nao cria problemas para os filhos, muito
menos os torna obrigatoriamente homossexuais. (CARVALHO, 2001,
p.47).

Outra doutrinadora ja citada neste trabalho, Taisa Ribeiro Fernandes pondera
gue nao se pode relacionar a adogcdo com a orientacdo sexual dos adotantes, até
porque nos dias atuais os pais e as maes trocam de fungcdo perante a familia por
varias vezes ndo restando espaco para justificativa que o pai exerce tal funcéo e a

mae deve exercer tal papel.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) trata de forma genérica a
insercdo de um adotado em uma familia substituta ndo expondo nenhuma vedacéao
no sentido de se ter uma crianca ou adolescente adotada por um csal do mesmo
sexo.

Os Unicos requisitos exigidos sdo os do artigo 39 e seguintes do referido
diploma legal e além do mais esta previsto no artigo 42 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que podem adotar independente de seu estado civil, os maiores de 18
anos.

Assim, sobre o principio do melhor interesse da crianca e o principio da

dignidade da pessoa humana, Maria Berenice Dias afirma:

De outro lado, ainda que se presuma que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente nao tenha cogitado a hipétese da adocdo por um
homossexual, possivel sustentar que tal ocorria, independentemente
de qualquer alteracdo legislativa. O art. 28 do Estatuto permite a
colocacdo no que se chama de “familia substituta”, ndo definindo
gual a conformacédo da familia. [...].

Sob esse enfoque ndo ha vedacgdo para um casal homossexual ser
reconhecidos como uma familia substituta apta a abrigar uma
crianca.

[...] Assim, imperioso concluir que, de forma paradoxal, o intuito de
resguardar e preservar o0 menor resta por subtrair-lhe a possibilidade
de usufruir de direitos que de fato possui, limitagdo que afronta a
propria finalidade protetiva a crianca e ao adolescente decantado na
Carta Constitucional e perseguida pela lei especial. (DIAS, 2009, p.
67)

No tocante ao registro civil do adotado por um casal do mesmo sexo, Maria
Berenice Dias rebate a impossibilidade afirmando que esta se trata apenas de mera
formalidade devendo ser observada a realidade de cada caso.

Assim, cabe somente ao magistrado analisar caso a caso que lhe é ofertado

para poder emitir algum julgamento.
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6. CONCLUSAO

A presente monografia cuidou de analisar o instituto da adocdo quando
realizada por casal do mesmo sexo e quais seus efeitos para os adotantes, para o
adotado e como esta possibilidade é vista perante a doutrina e jurisprudéncia.

N&o se deve esquecer que por imposicdo da Constituicdo Federal, a unido de
homossexuais que seja baseada no afeto, na publicidade pode e deve ser
considerada como uma entidade familiar como ocorre com a unido de pessoas de
Sexo opostos.

Os direitos humanos estao intimamente ligados aos direitos de familia que se
baseiam no principio da dignidade da pessoa humana. Este principio significa, em
Ultima instancia uma maneira de se obter igualdade a todos os membros da familia.

Deste modo, ndo se pode dar tratamento diferenciado as mais variadas
formas de filiagcdo ou a todos os tipos de formacéo de familia. Assim, € intoleravel a
discriminacdo familiar formada por casal homossexual e, concomitantemente a isto,
a adocao feita por este casal tem o direito de ser possivel.

Frente & garantia da convivéncia familiar, surge uma necessidade de se
fortalecer os vinculos da familia e a manutengédo da crianga ou do adolescente no
seio de sua familia biologica. Ocorre, porém, visando o melhor interesse da crianca
a destituicdo do poder de sua familia bioldgica e realizar sua entrega a adogéao.

O que se deve sobressair é o direito a dignidade, contudo, muita das vezes
este direito ndo é respeitado e é nesse momento que se faz necessario que o
Estado intervenha nessa relacdo, tirando a crianca ou o adolescente do lar
desprovido de tal direito para ser colocado em uma familia que preserve este direito,
ainda que seja uma familia substituta.

O direito que a crianga e o0 adolescente possuem de se ter uma convivéncia
com sua familia ndo esta atrelada ao fato desta ser a familia biolégica vez que os
lacos afetivos ndo se derivam de uma ligacdo sanguinea.

Assim, frente ao reconhecimento da unido homossexual como uma entidade
familiar surge a possibilidade desta mesma familiar configurar o polo ativo de um
processo de adogao.

A nado concessdo desta adocdo por parte do poder judiciario levando em

consideracdo apenas a orientacdo sexual dos adotantes € uma flagrante violacao
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aos principios constitucionais como o principio da dignidade da pessoa humana bem
como o principio da isonomia.

Além do mais é importante salientar que dentre os requisitos presentes no
ECA néo se fala em vedacao a adocéo conjunta realizada por casal homossexual
desde que seja comprovada a estabilidade familiar dos adotantes.

Desta maneira, a concessao facilitada para adogcao por casais homossexuais
como é feita para os casais heterossexuais sanaria um grande problema, que é a
guantidade exorbitante de criancas 6rfés no pais.

Porém, o preconceito e a discriminacdo fazem com que a sociedade e a
justica privem que criancas ou adolescentes sejam criados em um lar com afeto,
respeito, carinho e onde seus direitos sdo garantidos e preservados.

Logicamente ndo se pode questionar o fato de que uma criangca adotada por
um casal homossexual ira sofrer algum tipo de preconceito por parte da sociedade.
Porém nao se pode deixar de salientar que ha anos atras os filhos de maes solteiras
bem como os de pais separados passavam pela mesma discriminacao.

Assim, depois de se fazer todo esse estudo € possivel chegar a conclusao
gue a adocao de uma crianca ou um adolescente por um casal do mesmo sexo, é
possivel e licita, ndo havendo maiores razdes para que hajam impedimento vez que
€ essencial que o convivio de uma crianga ou um adolescente em uma familia que
lhes promova saude, bem-estar, conforto, educagéo, dentre tantos outros direitos
gue sao encontrados no seio de uma familia.

Deste modo, parece ser inadmissivel que um preconceito impeca que um
adotado tenha estes direitos.Logo, € de grande valia que os magistrados frente a um
caso real, tenha maior cautela ao julgar a demanda de adocéo, seja ela por um casal
homoafetivo ou ndo pois, 0 que se tem, na realidade, é mais do que a vontade do
casal de adotar, mas sim a necessidade de dar a uma crianga ou um adolescente o
direito de serem criadas dentro de um nucleo familiar com afeto, respeito e direitos

garantidos, independentemente da orientacéo sexual dos pais adotivos.
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ANEXO - A

DECRETO N°99.710, DE 21 DE NOVEMBRO DE 1990.

Promulga a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando da atribuicdo que Ihe confere o art. 84, inciso 1V, da
Constituicao, e

Considerando que o Congresso Nacional aprovou, pelo Decreto Legislativo n° 28, de 14 de
setembro de 1990, a Convencao sobre os Direitos da Crianga, a qual entrou em vigor internacional
em 02 de setembro de 1990, na forma de seu artigo 49, inciso 1;

Considerando que o Governo brasileiro ratificou a referida Convencdo em 24 de setembro de
1990, tendo a mesmo entrado em vigor para o Brasil em 23 de outubro de 1990, na forma do seu
artigo 49, incisos 2;

DECRETA:

Art. 1° A Convencgéo sobre os Direitos da Crianca, apensa por cOpia ao presente Decreto, sera
executada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

Art. 2° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacéo.
Art. 3° Revogam-se as disposi¢des em contrario.
Brasilia, 21 de novembro de 1990; 169° da Independéncia e 102° da Republica.
FERNANDO COLLORFrancisco Rezek
Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 22.11.1990
CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA
Preadmbulo
Os Estados Partes da presente Convencao,

Considerando que, de acordo com os principios proclamados na Carta das Nac¢des Unidas, a
liberdade, a justica e a paz no mundo se fundamentam no reconhecimento da dignidade inerente e
dos direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana;

Tendo em conta que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram na carta sua fé nos direitos
fundamentais do homem e na dignidade e no valor da pessoa humana e que decidiram promover o
progresso social e a elevagdo do nivel de vida com mais liberdade;

Reconhecendo que as Nagdes Unidas proclamaram e acordaram na Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos e nos Pactos Internacionais de Direitos Humanos que toda pessoa possui todos os
direitos e liberdades neles enunciados, sem distincdo de qualquer natureza, seja de raca, cor, sexo,
idioma, crenga, opinido politica ou de outra indole, origem nacional ou social, posicdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra condicéo;
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Recordando que na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos as Nacdes Unidas
proclamaram que a infancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais;

Convencidos de que a familia, como grupo fundamental da sociedade e ambiente natural para o
crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular das criangas, deve receber a
protecdo e assisténcia necessarias a fim de poder assumir plenamente suas responsabilidades
dentro da comunidade;

Reconhecendo que a criangca, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua
personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreenséo;

Considerando que a crianca deve estar plenamente preparada para uma vida independente na
sociedade e deve ser educada de acordo com os ideais proclamados na Cartas das Nacfes Unidas,
especialmente com espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade;

Tendo em conta que a necessidade de proporcionar a crianca uma protecdo especial foi
enunciada na Declaracdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos da Crianca e na Declaracdo dos
Direitos da Crianca adotada pela Assembléia Geral em 20 de novembro de 1959, e reconhecida na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (em
particular nos Artigos 23 e 24), no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(em particular no Artigo 10) e nos estatutos e instrumentos pertinentes das Agéncias Especializadas e
das organizag¢fes internacionais que se interessam pelo bem-estar da criancga;

Tendo em conta que, conforme assinalado na Declaracdo dos Direitos da Crianga, "a crianga,
em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita protecdo e cuidados especiais,
inclusive a devida protecao legal, tanto antes quanto ap6s seu nascimento";

Lembrado o estabelecido na Declaracdo sobre os Principios Sociais e Juridicos Relativos a
Protecdo e ao Bem-Estar das Criancas, especialmente com Referéncia a Adocao e a Colocagdo em
Lares de Adocéao, nos Planos Nacional e Internacional; as Regras Minimas das Nac¢8es Unidas para a
Administracdo da Justica Juvenil (Regras de Pequim); e a Declaracdo sobre a Protecdo da Mulher e
da Crianca em Situac¢des de Emergéncia ou de Conflito Armado;

Reconhecendo que em todos os paises do mundo existem criangas vivendo sob condi¢des
excepcionalmente dificeis e que essas crian¢as necessitam consideracao especial;

Tomando em devida conta a importancia das tradicbes e dos valores culturais de cada povo
para a protecdo e o desenvolvimento harmonioso da crianga;

Reconhecendo a importancia da cooperacao internacional para a melhoria das condi¢cdes de
vida das criancas em todos o0s paises, especialmente nos paises em desenvolvimento;

Acordam o seguinte:
PARTE |
Artigo 1

Para efeitos da presente Convencgéo considera-se como crianca todo ser humano com menos de
dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianca, a maioridade
seja alcangada antes.

Artigo 2

1. Os Estados Partes respeitardo os direitos enunciados na presente Convencéo e assegurardo
sua aplicacdo a cada crianca sujeita a sua jurisdi¢cdo, sem distin¢gdo alguma, independentemente de
racga, cor, sexo, idioma, crenca, opinido politica ou de outra indole, origem nacional, étnica ou social,
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posicao econbmica, deficiéncias fisicas, nascimento ou qualquer outra condi¢cdo da crianca, de seus
pais ou de seus representantes legais.

2. Os Estados Partes tomaréo todas as medidas apropriadas para assegurar a protecdo da
crianca contra toda forma de discriminag&o ou castigo por causa da condi¢do, das atividades, das
opinides manifestadas ou das crencas de seus pais, representantes legais ou familiares.

Artigo 3

1. Todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicbes publicas ou privadas de
bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca.

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crian¢a a prote¢do e o cuidado que sejam
necessarios para seu bem-estar, levando em consideragéao os direitos e deveres de seus pais, tutores
ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomardo todas as
medidas legislativas e administrativas adequadas.

3. Os Estados Partes se certificardo de que as instituicdes, 0s servicos e os estabelecimentos
encarregados do cuidado ou da prote¢do das criangas cumpram com o0s padrdes estabelecidos pelas
autoridades competentes, especialmente no que diz respeito & seguranc¢a e a salde das criangas, ao
namero e a competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisdo adequada.

Artigo 4

Os Estados Partes adotardo todas as medidas administrativas, legislativas e de outra indole com
vistas a implementacéo dos direitos reconhecidos na presente Convencéao. Com relacdo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, os Estados Partes adotardo essas medidas utilizando ao méximo os
recursos disponiveis e, quando necessario, dentro de um quadro de cooperacgédo internacional.

Artigo 5

Os Estados Partes respeitaréo as responsabilidades, os direitos e os deveres dos pais ou, onde
for o caso, dos membros da familia ampliada ou da comunidade, conforme determinem os costumes
locais, dos tutores ou de outras pessoas legalmente responsaveis, de proporcionar a crianga
instrucdo e orientacdo adequadas e acordes com a evolucdo de sua capacidade no exercicio dos
direitos reconhecidos na presente convencgao.

Artigo 6

1. Os Estados Partes reconhecem que toda crianga tem o direito inerente a vida.

2. Os Estados Partes assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianca.
Artigo 7

1. A crianca sera registrada imediatamente apds seu nascimento e terd direito, desde o
momento em que nasce, a um nome, a uma hacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer
seus pais e a ser cuidada por eles.

2. Os Estados Partes zelardo pela aplicacdo desses direitos de acordo com sua legislagdo
nacional e com as obrigacdes que tenham assumido em virtude dos instrumentos internacionais
pertinentes, sobretudo se, de outro modo, a crianca se tornaria apatrida.

Artigo 8
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1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar o direito da crianca de preservar sua
identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as rela¢cGes familiares, de acordo com a lei, sem
interferéncias ilicitas.

2. Quando uma crianga se vir privada ilegalmente de algum ou de todos os elementos que
configuram sua identidade, os Estados Partes deverao prestar assisténcia e protecdo adequadas com
vistas a restabelecer rapidamente sua identidade.

Artigo 9

1. Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianca ndo seja separada dos pais contra a
vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as autoridades competentes
determinarem, em conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que tal separacado é
necessaria ao interesse maior da crianga. Tal determinacdo pode ser necessaria em casos
especificos, por exemplo, nos casos em que a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte de
seus pais ou quando estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local da

residéncia da crianca.

2. Caso seja adotado qualquer procedimento em conformidade com o estipulado no paragrafo 1
do presente artigo, todas as partes interessadas terdo a oportunidade de participar e de manifestar
suas opinides.

3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja separada de um ou de ambos
0s pais de manter regularmente relacdes pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso
seja contrario ao interesse maior da crianga.

4. Quando essa separacdo ocorrer em virtude de uma medida adotada por um Estado Parte, tal
como detencao, prisdo, exilio, deportacdo ou morte (inclusive falecimento decorrente de qualquer
causa enquanto a pessoa estiver sob a custédia do Estado) de um dos pais da crianca, ou de ambos,
ou da propria crianc¢a, o Estado Parte, quando solicitado, proporcionard aos pais, a crianca ou, se for
0 caso, a outro familiar, informagfBes basicas a respeito do paradeiro do familiar ou familiares
ausentes, a ndo ser que tal procedimento seja prejudicial ao bem-estar da crianca. Os Estados Partes
se certificardo, além disso, de que a apresentacdo de tal peticdo ndo acarrete, por si s,
consequéncias adversas para a pessoa ou pessoas interessadas.

Artigo 10

1. De acordo com a obrigacdo dos Estados Partes estipulada no paragrafo 1 do Artigo 9, toda
solicitacdo apresentada por uma crianga, ou por seus pais, para ingressar ou sair de um Estado Parte
com vistas a reunido da familia, devera ser atendida pelos Estados Partes de forma positiva,
humanitaria e rapida. Os Estados Partes assegurardo, ainda, que a apresentacdo de tal solicitagcao
nao acarretara consequéncias adversas para os solicitantes ou para seus familiares.

2. A criancga cujos pais residam em Estados diferentes tera o direito de manter, periodicamente,
relacbes pessoais e contato direto com ambos, exceto em circunstancias especiais. Para tanto, e de
acordo com a obrigacdo assumida pelos Estados Partes em virtude do paragrafo 2 do Artigo 9, os
Estados Partes respeitardo o direito da crianca e de seus pais de sair de qualquer pais, inclusive do
proprio, e de ingressar no seu préprio pais. O direito de sair de qualquer pais estara sujeito, apenas,
as restricbes determinadas pela lei que sejam necessérias para proteger a seguranca nacional, a
ordem publica, a satude ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades de outras pessoas e que
estejam acordes com os demais direitos reconhecidos pela presente convengéo.

Artigo 11

1. Os Estados Partes adotardo medidas a fim de lutar contra a transferéncia ilegal de criancas
para o exterior e a retencgao ilicita das mesmas fora do pais.



78

2. Para tanto, aos Estados Partes promoverao a concluséo de acordos bilaterais ou multilaterais
ou a adesao a acordos ja existentes.

Artigo 12

1. Os Estados Partes assegurardo a crianca que estiver capacitada a formular seus proprios
juizos o direito de expressar suas opinides liviemente sobre todos os assuntos relacionados com a
criancga, levando-se devidamente em consideracao essas opinides, em funcdo da idade e maturidade
da crianca.

2. Com tal propésito, se proporcionara a crianca, em particular, a oportunidade de ser ouvida em
todo processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de
um representante ou 6rgdo apropriado, em conformidade com as regras processuais da legislacéo
nacional.

Artigo 13

1. A crianca tera direito a liberdade de expressdo. Esse direito incluira a liberdade de procurar,
receber e divulgar informacdes e idéias de todo tipo, independentemente de fronteiras, de forma oral,
escrita ou impressa, por meio das artes ou por qualquer outro meio escolhido pela crianca.

2. O exercicio de tal direito podera estar sujeito a determinadas restrigbes, que serao
unicamente as previstas pela lei e consideradas necessarias:

a) para o respeito dos direitos ou da reputacdo dos demais, ou

b) para a protecdo da seguranca nacional ou da ordem publica, ou para proteger a saude e a
moral publicas.

Artigo 14

1. Os Estados Partes respeitardo o direito da crian¢a a liberdade de pensamento, de consciéncia
e de crenca.

2. Os Estados Partes respeitardo os direitos e deveres dos pais e, se for o caso, dos
representantes legais, de orientar a crianga com relagdo ao exercicio de seus direitos de maneira
acorde com a evolucdo de sua capacidade.

3. A liberdade de professar a prépria religido ou as proprias crencas estara sujeita, unicamente,
as limitacdes prescritas pela lei e necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a moral, a saude
publica ou os direitos e liberdades fundamentais dos demais.

Artigo 15

1 Os Estados Partes reconhecem os direitos da crianca a liberdade de associacéo e a liberdade
de realizar reunibes pacificas.

2. Nao serdo impostas restricdes ao exercicio desses direitos, a ndo ser as estabelecidas em
conformidade com a lei e que sejam necessarias numa sociedade democratica, no interesse da
seguranca nacional ou publica, da ordem publica, da protecdo a saude e a moral publicas ou da
protecdo aos direitos e liberdades dos demais.

Artigo 16

1. Nenhuma crianca sera objeto de interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua vida particular,
sua familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua
reputacao.
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2. A crianca tem direito a protecdo da lei contra essas interferéncias ou atentados.
Artigo 17

Os Estados Partes reconhecem a funcdo importante desempenhada pelos meios de
comunicacao e zelardo para que a crianca tenha acesso a informagcdes e materiais procedentes de
diversas fontes nacionais e internacionais, especialmente informacdes e materiais que visem a
promover seu bem-estar social, espiritual e moral e sua saude fisica e mental. Para tanto, os Estados
Partes:

a) incentivardo os meios de comunicacdo a difundir informacdes e materiais de interesse social e
cultural para a crianga, de acordo com o espirito do artigo 29;

b) promoveréo a cooperacéo internacional na producdo, no intercambio e na divulgacédo dessas
informacgbes e desses materiais procedentes de diversas fontes culturais, nacionais e internacionais;

¢) incentivardo a producéo e difusdo de livros para criancas;

d) incentivardo os meios de comunicagdo no sentido de, particularmente, considerar as
necessidades linglisticas da crianga que pertenca a um grupo minoritario ou que seja indigena;

e) promoverdo a elaboracdo de diretrizes apropriadas a fim de proteger a crianca contra toda
informacgdo e material prejudiciais ao seu bem-estar, tendo em conta as disposi¢des dos artigos 13 e
18.

Artigo 18

1. Os Estados Partes envidar&o os seus melhores esfor¢os a fim de assegurar o reconhecimento
do principio de que ambos os pais tém obrigagbes comuns com relagdo a educagcdo e ao
desenvolvimento da crianga. Caberd aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais, a
responsabilidade primordial pela educacédo e pelo desenvolvimento da criangca. Sua preocupacao
fundamental visara ao interesse maior da crianca.

2. A fim de garantir e promover os direitos enunciados na presente convenc¢do, os Estados
Partes prestardo assisténcia adequada aos pais e aos representantes legais para o desempenho de
suas fun¢bes no que tange a educagcdo da crianga e assegurardo a criacdo de instituicdes,
instalacdes e servi¢os para o cuidado das criancgas.

3. Os Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas a fim de que as criancas cujos
pais trabalhem tenham direito a beneficiar-se dos servicos de assisténcia social e creches a que
fazem jus.

Artigo 19

1. Os Estados Partes adotardo todas as medidas legislativas, administrativas, sociais e
educacionais apropriadas para proteger a crianca contra todas as formas de violéncia fisica ou
mental, abuso ou tratamento negligente, maus tratos ou exploracao, inclusive abuso sexual, enquanto
a crianga estiver sob a custddia dos pais, do representante legal ou de qualquer outra pessoa
responsavel por ela.

2. Essas medidas de protecdo deveriam incluir, conforme apropriado, procedimentos eficazes
para a elaboracdo de programas sociais capazes de proporcionar uma assisténcia adequada a
crianca e as pessoas encarregadas de seu cuidado, bem como para outras formas de prevencéo,
para a identificacdo, notificacdo, transferéncia a uma instituicdo, investigacdo, tratamento e
acompanhamento posterior dos casos acima mencionados de maus tratos a crianca e, conforme o
caso, para a intervencdo judiciéria.
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Artigo 20

1. As criangas privadas temporaria ou permanentemente do seu meio familiar, ou cujo interesse
maior exija que ndo permanecam nesse meio, terdo direito a prote¢do e assisténcia especiais do
Estado.

2. Os Estados Partes garantirdo, de acordo com suas leis nacionais, cuidados alternativos para
essas criangas.

3. Esses cuidados poderiam incluir, inter alia, a colocacdo em lares de adocéo, a kafalah do
direito islamico, a adocéo ou, caso necessario, a colocacdo em instituicbes adequadas de protecéo
para as criangas. Ao serem consideradas as solugfes, deve-se dar especial atencdo a origem étnica,

religiosa, cultural e linglistica da crianga, bem como a conveniéncia da continuidade de sua
educacéo.

Artigo 21

Os Estados Partes que reconhecem ou permitem o sistema de adocdo atentardo para o fato de
gue a consideracédo primordial seja o interesse maior da crian¢a. Dessa forma, atentardo para que:

a) a adocdo da crianca seja autorizada apenas pelas autoridades competentes, as quais
determinardo, consoante as leis e 0s procedimentos cabiveis e com base em todas as informacdes
pertinentes e fidedignas, que a ado¢cdo é admissivel em vista da situacdo juridica da crianca com
relacdo a seus pais, parentes e representantes legais e que, caso solicitado, as pessoas interessadas

tenham dado, com conhecimento de causa, seu consentimento a adocdo, com base no
assessoramento que possa Ser Necessario;

b) a adocdo efetuada em outro pais possa ser considerada como outro meio de cuidar da
crianga, no caso em que a mesma ndo possa ser colocada em um lar de adocdo ou entregue a uma
familia adotiva ou néo logre atendimento adequado em seu pais de origem;

) a crianca adotada em outro pais goze de salvaguardas e normas equivalentes as existentes
em seu pais de origem com relacéo a adocao;

d) todas as medidas apropriadas sejam adotadas, a fim de garantir que, em caso de adoc¢éo em
outro pais, a colocacgdo ndo permita beneficios financeiros indevidos aos que dela participarem;

e) quando necessario, promover 0s objetivos do presente artigo mediante ajustes ou acordos
bilaterais ou multilaterais, e envidardo esfor¢cos, nesse contexto, com vistas a assegurar que a
colocacgédo da crianca em outro pais seja levada a cabo por intermédio das autoridades ou organismos
competentes.

Artigo 22

1. Os Estados Partes adotardo medidas pertinentes para assegurar que a crianca que tente
obter a condicéo de refugiada, ou que seja considerada como refugiada de acordo com o direito e os
procedimentos internacionais ou internos aplicaveis, receba, tanto no caso de estar sozinha como
acompanhada por seus pais ou por qualquer outra pessoa, a protecdo e a assisténcia humanitaria
adequadas a fim de que possa usufruir dos direitos enunciados na presente convencao e em outros
instrumentos internacionais de direitos humanos ou de carater humanitario dos quais os citados
Estados sejam parte.

2. Para tanto, os Estados Partes cooperardo, da maneira como julgarem apropriada, com todos
os esforcos das Nacgbes Unidas e demais organizagBes intergovernamentais competentes, ou
organizacBes nao-governamentais que cooperem com as Nacdes Unidas, no sentido de proteger e
ajudar a crianca refugiada, e de localizar seus pais ou outros membros de sua familia a fim de obter
informacBes necessarias que permitam sua reunido com a familia. Quando n&o for possivel localizar
nenhum dos pais ou membros da familia, sera concedida a crianca a mesma protecao outorgada a
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qualquer outra crianca privada permanente ou temporariamente de seu ambiente familiar, seja qual
for o motivo, conforme o estabelecido na presente convencéo.

Artigo 23

1. Os Estados Partes reconhecem que a crianca portadora de deficiéncias fisicas ou mentais
devera desfrutar de uma vida plena e decente em condi¢des que garantam sua dignidade, favoregcam
sua autonomia e facilitem sua participagéo ativa ha comunidade.

2. Os Estados Partes reconhecem o direito da crian¢a deficiente de receber cuidados especiais
e, de acordo com o0s recursos disponiveis e sempre que a crianca ou seus responsaveis relinam as
condicdes requeridas, estimulardo e assegurardo a prestacdo da assisténcia solicitada, que seja
adequada ao estado da crianca e as circunstancias de seus pais ou das pessoas encarregadas de
seus cuidados.

3. Atendendo as necessidades especiais da crianca deficiente, a assisténcia prestada, conforme
disposto no paragrafo 2 do presente artigo, sera gratuita sempre que possivel, levando-se em
consideracdo a situacdo econbmica dos pais ou das pessoas que cuidem da crianca, e visara a
assegurar a crianca deficiente o acesso efetivo a educagdo, a capacitacdo, aos servigos de saude,
aos servicos de reabilitacdo, a preparacdo para o0 emprego e as oportunidades de lazer, de maneira
gue a crianca atinja a mais completa integracéo social possivel e 0 maior desenvolvimento individual
factivel, inclusive seu desenvolvimento cultural e espiritual.

4. Os Estados Partes promoverdo, com espirito de cooperagéo internacional, um intercambio
adequado de informagcfes nos campos da assisténcia médica preventiva e do tratamento médico,
psicolégico e funcional das criangas deficientes, inclusive a divulgacéo de informagfes a respeito dos
métodos de reabilitacdo e dos servicos de ensino e formagéo profissional, bem como o acesso a essa
informacéo, a fim de que os Estados Partes possam aprimorar sua capacidade e seus conhecimentos
e ampliar sua experiéncia nesses campos. Nesse sentido, serdo levadas especialmente em conta as
necessidades dos paises em desenvolvimento.

Artigo 24

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga de gozar do melhor padrdo possivel de
salde e dos servi¢cos destinados ao tratamento das doencas e a recuperacado da saude. Os Estados
Partes envidardo esforcos no sentido de assegurar que nenhuma crianca se veja privada de seu
direito de usufruir desses servi¢os sanitérios.

2. Os Estados Partes garantirdo a plena aplicacdo desse direito e, em especial, adotardo as
medidas apropriadas com vistas a:

a) reduzir a mortalidade infantil;

b) assegurar a prestagdo de assisténcia médica e cuidados sanitarios necessarios a todas as
criancas, dando énfase aos cuidados béasicos de saude;

c) combater as doencas e a desnutricdo dentro do contexto dos cuidados basicos de salde
mediante, inter alia, a aplicacao de tecnologia disponivel e o fornecimento de alimentos nutritivos e de
agua potavel, tendo em vista os perigos e riscos da poluicdo ambiental;

d) assegurar as maes adequada assisténcia pré-natal e pds-natal;

e) assegurar que todos os setores da sociedade, e em especial 0s pais e as criangas, conhegam
0s principios bésicos de saude e nutricdo das criancas, as vantagens da amamentacédo, da higiene e
do saneamento ambiental e das medidas de prevencdo de acidentes, e tenham acesso a educacéao
pertinente e recebam apoio para a aplicagdo desses conhecimentos;
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f) desenvolver a assisténcia médica preventiva, a orientacdo aos pais e a educacao e servi¢cos
de planejamento familiar.

3. Os Estados Partes adotardo todas as medidas eficazes e adequadas para abolir praticas
tradicionais que sejam prejudicais a saude da crianca.

4. Os Estados Partes se comprometem a promover e incentivar a cooperacao internacional com
vistas a lograr, progressivamente, a plena efetivacao do direito reconhecido no presente artigo. Nesse
sentido, sera dada atencgao especial as necessidades dos paises em desenvolvimento.

Artigo 25

Os Estados Partes reconhecem o direito de uma crian¢a que tenha sido internada em um
estabelecimento pelas autoridades competentes para fins de atendimento, protecao ou tratamento de
salide fisica ou mental a um exame periddico de avaliagdo do tratamento ao qual esta sendo
submetida e de todos os demais aspectos relativos a sua internacgéo.

Artigo 26

1. Os Estados Partes reconhecerdo a todas as criangas o direito de usufruir da previdéncia
social, inclusive do seguro social, e adotardo as medidas necessarias para lograr a plena consecu¢éo
desse direito, em conformidade com sua legislagédo nacional.

2. Os beneficios deverdo ser concedidos, quando pertinentes, levando-se em consideracdo os
recursos e a situagdo da crianca e das pessoas responsaveis pelo seu sustento, bem como qualquer
outra consideragdo cabivel no caso de uma solicitacdo de beneficios feita pela crianca ou em seu
nome.

Artigo 27

1. Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca a um nivel de vida adequado ao seu
desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social.

2. Cabe aos pais, ou a outras pessoas encarregadas, a responsabilidade primordial de propiciar,
de acordo com suas possibilidades e meios financeiros, as condi¢cbes de vida necessarias ao
desenvolvimento da crianga.

3. Os Estados Partes, de acordo com as condi¢cdes nacionais e dentro de suas possibilidades,
adotardo medidas apropriadas a fim de ajudar os pais e outras pessoas responsaveis pela crianca a
tornar efetivo esse direito e, caso necessério, proporcionardo assisténcia material e programas de
apoio, especialmente no que diz respeito & nutricdo, ao vestuario e a habitacéo.

4. Os Estados Partes tomardo todas as medidas adequadas para assegurar 0 pagamento da
pensdo alimenticia por parte dos pais ou de outras pessoas financeiramente responsaveis pela
criancga, quer residam no Estado Parte quer no exterior. Nesse sentido, quando a pessoa que detém a
responsabilidade financeira pela crianca residir em Estado diferente daguele onde mora a crianga, 0s
Estados Partes promoverdo a adesdo a acordos internacionais ou a concluséo de tais acordos, bem
como a adocao de outras medidas apropriadas.

Artigo 28

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga a educacao e, a fim de que ela possa
exercer progressivamente e em igualdade de condi¢des esse direito, deverdo especialmente:

a) tornar o ensino primario obrigatério e disponivel gratuitamente para todos;
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b) estimular o desenvolvimento do ensino secundario em suas diferentes formas, inclusive o
ensino geral e profissionalizante, tornando-o disponivel e acessivel a todas as criangas, e adotar
medidas apropriadas tais como a implantagcdo do ensino gratuito e a concessdo de assisténcia
financeira em caso de necessidade;

c) tornar o ensino superior acessivel a todos com base na capacidade e por todos os meios
adequados;

d) tornar a informagédo e a orientagdo educacionais e profissionais disponiveis e accessiveis a
todas as criancas;

e) adotar medidas para estimular a freqiiéncia regular as escolas e a reducdo do indice de
evasdo escolar.

2. Os Estados Partes adotardo todas as medidas necessarias para assegurar que a disciplina
escolar seja ministrada de maneira compativel com a dignidade humana da crianca e em
conformidade com a presente convencao.

3. Os Estados Partes promoverdo e estimulardo a cooperagdo internacional em questdes
relativas a educacgdo, especialmente visando a contribuir para a eliminacdo da ignoréncia e do
analfabetismo no mundo e facilitar o acesso aos conhecimentos cientificos e técnicos e aos métodos
modernos de ensino. A esse respeito, sera dada atengdo especial as necessidades dos paises em
desenvolvimento.

Artigo 29

1. Os Estados Partes reconhecem que a educacgéo da crianca devera estar orientada no sentido
de:

a) desenvolver a personalidade, as aptiddes e a capacidade mental e fisica da crianca em todo o
seu potencial;

b) imbuir na crianca o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, bem como
aos principios consagrados na Carta das Nag¢des Unidas;

¢) imbuir na crianca o respeito aos seus pais, a sua propria identidade cultural, ao seu idioma e
seus valores, aos valores nacionais do pais em que reside, aos do eventual pais de origem, e aos
das civilizacdes diferentes da sua;

d) preparar a crianga para assumir uma vida responsavel numa sociedade livre, com espirito de
compreensao, paz, tolerancia, igualdade de sexos e amizade entre todos 0s povos, grupos étnicos,
nacionais e religiosos e pessoas de origem indigena;

e) imbuir na crianca o respeito ao meio ambiente.

2. Nada do disposto no presente artigo ou no Artigo 28 serd interpretado de modo a restringir a
liberdade dos individuos ou das entidades de criar e dirigir instituicdes de ensino, desde que sejam
respeitados os principios enunciados no paragrafo 1 do presente artigo e que a educacdo ministrada
em tais instituicbes esteja acorde com os padrdes minimos estabelecidos pelo Estado.

Artigo 30

Nos Estados Partes onde existam minorias étnicas, religiosas ou linglisticas, ou pessoas de
origem indigena, ndo sera negado a uma crianga que pertenca a tais minorias ou que seja indigena o
direito de, em comunidade com os demais membros de seu grupo, ter sua prépria cultura, professar e
praticar sua prépria religido ou utilizar seu préprio idioma.
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Artigo 31

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca ao descanso e ao lazer, ao divertimento e
as atividades recreativas proprias da idade, bem como a livre participacdo na vida cultural e artistica.

2. Os Estados Partes respeitardo e promoverao o direito da crianca de participar plenamente da
vida cultural e artistica e encorajardo a criagdo de oportunidades adequadas, em condi¢cfes de
igualdade, para que participem da vida cultural, artistica, recreativa e de lazer.

Artigo 32

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca de estar protegida contra a exploracéo
econfmica e contra o desempenho de qualquer trabalho que possa ser perigoso ou interferir em sua
educacdo, ou que seja nocivo para sua salde ou para seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual,
moral ou social.

2. Os Estados Partes adotardo medidas legislativas, administrativas, sociais e educacionais com
vistas a assegurar a aplicacdo do presente artigo. Com tal propésito, e levando em consideracao as
disposicbes pertinentes de outros instrumentos internacionais, os Estados Partes, deverdo, em
particular:

a) estabelecer uma idade ou idades minimas para a admissao em empregos;
b) estabelecer regulamentacéo apropriada relativa a horarios e condi¢des de emprego;

c) estabelecer penalidades ou outras sancfes apropriadas a fim de assegurar o cumprimento
efetivo do presente artigo.

Artigo 33

Os Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas, inclusive medidas legislativas,
administrativas, sociais e educacionais, para proteger a crianga contra o uso ilicito de drogas e
substancias psicotrépicas descritas nos tratados internacionais pertinentes e para impedir que
criancas sejam utilizadas na producao e no tréfico ilicito dessas substancias.

Artigo 34

Os Estados Partes se comprometem a proteger a crianga contra todas as formas de exploragéo
e abuso sexual. Nesse sentido, os Estados Partes tomardo, em especial, todas as medidas de carater
nacional, bilateral e multilateral que sejam necessérias para impedir:

a) o incentivo ou a coagdo para que uma crianca se dedique a qualquer atividade sexual ilegal;
b) a exploragdo da crianca na prostituicdo ou outras praticas sexuais ilegais;
¢) a exploracéo da crianca em espeticulos ou materiais pornogréficos.

Artigo 35

Os Estados Partes tomardo todas as medidas de carater nacional, bilateral e multilateral que
sejam necessarias para impedir o sequestro, a venda ou o trafico de criangas para qualquer fim ou
sob qualquer forma.

Artigo 36
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Os Estados Partes protegerdo a crianca contra todas as demais formas de exploracdo que
sejam prejudiciais para qualquer aspecto de seu bem-estar.

Artigo 37
Os Estados Partes zelardo para que:

a) nenhuma crianca seja submetida a tortura nem a outros tratamentos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes. Nao sera imposta a pena de morte nem a prisdo perpétua sem
possibilidade de livramento por delitos cometidos por menores de dezoito anos de idade;

b) nenhuma crianca seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria. A detencéo, a
recluséo ou a prisdo de uma crianca sera efetuada em conformidade com a lei e apenas como Ultimo
recurso, e durante o mais breve periodo de tempo que for apropriado;

¢) toda crianca privada da liberdade seja tratada com a humanidade e o respeito que merece a
dignidade inerente a pessoa humana, e levando-se em consideragdo as necessidades de uma
pessoa de sua idade. Em especial, toda crianca privada de sua liberdade ficara separada dos adultos,
a ndo ser que tal fato seja considerado contrario aos melhores interesses da crianca, e tera direito a
manter contato com sua familia por meio de correspondéncia ou de visitas, salvo em circunstancias

excepcionais;

d) toda crianca privada de sua liberdade tenha direito a rdpido acesso a assisténcia juridica e a
gualquer outra assisténcia adequada, bem como direito a impugnar a legalidade da privacdo de sua
liberdade perante um tribunal ou outra autoridade competente, independente e imparcial e a uma
rapida decisao a respeito de tal acéo.

Artigo 38

1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar e a fazer com que sejam respeitadas as
normas do direito humanitario internacional aplicaveis em casos de conflito armado no que digam
respeito as criancas.

2. Os Estados Partes adotardo todas as medidas possiveis a fim de assegurar que todas as
pessoas que ainda ndo tenham completado quinze anos de idade ndo participem diretamente de
hostilidades.

3. Os Estados Partes abster-se-ao de recrutar pessoas que nao tenham completado quinze anos
de idade para servir em suas forcas armadas. Caso recrutem pessoas que tenham completado
guinze anos mas gque tenham menos de dezoito anos, deverdo procurar dar prioridade aos de mais
idade.

4. Em conformidade com suas obrigacdes de acordo com o direito humanitério internacional
para protecdo da populacéo civil durante os conflitos armados, os Estados Partes adotardo todas as
medidas necessarias a fim de assegurar a protecéo e o cuidado das criancas afetadas por um conflito
armado.

Artigo 39

Os Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas para estimular a recuperacao fisica e
psicoldgica e a reintegragao social de toda crianga vitima de qualquer forma de abandono, exploragéo
ou abuso; tortura ou outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes; ou conflitos
armados. Essa recuperacéo e reintegracdo serdo efetuadas em ambiente que estimule a saude, o
respeito proprio e a dignidade da crianca.

Artigo 40
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1. Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca a quem se alegue ter infringido as
leis penais ou a quem se acuse ou declare culpada de ter infringido as leis penais de ser tratada de
modo a promover e estimular seu sentido de dignidade e de valor e a fortalecer o respeito da crianca
pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais de terceiros, levando em consideragéo a
idade da crianca e a importancia de se estimular sua reintegracdo e seu desempenho construtivo na
sociedade.

2. Nesse sentido, e de acordo com as disposicfes pertinentes dos instrumentos internacionais,
os Estados Partes assegurardo, em particular:

a) que ndo se alegue que nenhuma crianga tenha infringido as leis penais, nem se acuse ou
declare culpada nenhuma crianca de ter infringido essas leis, por atos ou omissfes que ndo eram
proibidos pela legislacéo nacional ou pelo direito internacional no momento em que foram cometidos;

b) que toda crianca de quem se alegue ter infringido as leis penais ou a quem se acuse de ter
infringido essas leis goze, pelo menos, das seguintes garantias:

I) ser considerada inocente enquanto ndo for comprovada sua culpabilidade conforme a lei;

II) ser informada sem demora e diretamente ou, quando for o caso, por intermédio de seus pais
ou de seus representantes legais, das acusa¢bes que pesam contra ela, e dispor de assisténcia
juridica ou outro tipo de assisténcia apropriada para a preparacdo e apresentacédo de sua defesa;

) ter a causa decidida sem demora por autoridade ou 6érgéo judicial competente, independente
e imparcial, em audiéncia justa conforme a lei, com assisténcia juridica ou outra assisténcia e, a ndo
ser que seja considerado contrario aos melhores interesses da crian¢a, levando em consideracéo
especialmente sua idade ou situagéo e a de seus pais ou representantes legais;

IV) ndo ser obrigada a testemunhar ou a se declarar culpada, e poder interrogar ou fazer com
gue sejam interrogadas as testemunhas de acusacdo bem como poder obter a participacdo e o
interrogatorio de testemunhas em sua defesa, em igualdade de condi¢des;

V) se for decidido que infringiu as leis penais, ter essa decisdo e qualquer medida imposta em
decorréncia da mesma submetidas a revisdo por autoridade ou 6rgdo judicial superior competente,
independente e imparcial, de acordo com a lei;

VI) contar com a assisténcia gratuita de um intérprete caso a crianca nao compreenda ou fale o
idioma utilizado;

VII) ter plenamente respeitada sua vida privada durante todas as fases do processo.

3. Os Estados Partes buscardo promover o estabelecimento de leis, procedimentos, autoridades
e instituicBes especificas para as criancas de quem se alegue ter infringido as leis penais ou que
sejam acusadas ou declaradas culpadas de té-las infringido, e em particular:

a) o estabelecimento de uma idade minima antes da qual se presumira que a crianga néao tem
capacidade para infringir as leis penais;

b) a adocao sempre que conveniente e desejavel, de medidas para tratar dessas criangas sem
recorrer a procedimentos judiciais, contando que sejam respeitados plenamente os direitos humanos
e as garantias legais.

4. Diversas medidas, tais como ordens de guarda, orientacdo e supervisdo, aconselhamento,
liberdade vigiada, colocacdo em lares de adocdo, programas de educacdo e formacdo profissional,
bem como outras alternativas a internacdo em instituicdes, deverdo estar disponiveis para garantir
gue as criancas sejam tratadas de modo apropriado ao seu bem-estar e de forma proporcional as
circunstancias e ao tipo do delito.
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Artigo 41

Nada do estipulado na presente Convencédo afetard disposi¢cbes que sejam mais convenientes
para a realizacdo dos direitos da crianga e que podem constar:

a) das leis de um Estado Parte;

b) das normas de direito internacional vigentes para esse Estado.
PARTE II
Artigo 42

Os Estados Partes se comprometem a dar aos adultos e as criancas amplo conhecimento dos
principios e disposi¢cdes da convencgdo, mediante a utilizagdo de meios apropriados e eficazes.

Artigo 43

1. A fim de examinar os progressos realizados no cumprimento das obriga¢des contraidas pelos
Estados Partes na presente convengdo, devera ser estabelecido um Comité para os Direitos da
Crianca que desempenhard as fun¢des a seguir determinadas.

2. O comité estara integrado por dez especialistas de reconhecida integridade moral e
competéncia nas areas cobertas pela presente convencdo. Os membros do comité serdo eleitos
pelos Estados Partes dentre seus nacionais e exercerao suas fungdes a titulo pessoal, tomando-se
em devida conta a distribuicdo geografica equitativa bem como os principais sistemas juridicos.

3. Os membros do comité serdo escolhidos, em votagcdo secreta, de uma lista de pessoas
indicadas pelos Estados Partes. Cada Estado Parte podera indicar uma pessoa dentre os cidadaos
de seu pais.

4. A eleicdo inicial para o comité sera realizada, no mais tardar, seis meses ap0s a entrada em
vigor da presente convencgdo e, posteriormente, a cada dois anos. No minimo quatro meses antes da
data marcada para cada elei¢cdo, o Secretario-Geral das Nac¢des Unidas enviara uma carta aos
Estados Partes convidando-os a apresentar suas candidaturas num prazo de dois meses. O
Secretario-Geral elaborara posteriormente uma lista da qual fardo parte, em ordem alfabética, todos
os candidatos indicados e os Estados Partes que os designaram, e submetera a mesma aos Estados
Partes presentes a Convencao.

5. As elei¢des serdo realizadas em reunides dos Estados Partes convocadas pelo Secretario-
Geral na Sede das Nacdes Unidas. Nessas reunifes, para as quais o quorum seré de dois ter¢os dos
Estados Partes, os candidatos eleitos para o comité serdo aqueles que obtiverem o maior nimero de
votos e a maioria absoluta de votos dos representantes dos Estados Partes presentes e votantes.

6. Os membros do comité serdo eleitos para um mandato de quatro anos. Poderdo ser reeleitos
caso sejam apresentadas novamente suas candidaturas. O mandato de cinco dos membros eleitos
na primeira eleicdo expirara ao término de dois anos; imediatamente apds ter sido realizada a
primeira eleicdo, o presidente da reunido na qual a mesma se efetuou escolhera por sorteio 0s nomes
desses cinco membros.

7. Caso um membro do comité venha a falecer ou renuncie ou declare que por qualguer outro
motivo ndo podera continuar desempenhando suas funcdes, o Estado Parte que indicou esse
membro designara outro especialista, dentre seus cidadaos, para que exerca o mandato até seu
término, sujeito a aprovacado do comité.

8. O comité estabelecera suas proprias regras de procedimento.
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9. O comité elegera a mesa para um periodo de dois anos.

10. As reunides do comité serdo celebradas normalmente na sede das Nacdes Unidas ou em
gualquer outro lugar que o comité julgar conveniente. O comité se reunird normalmente todos os
anos. A duracéo das reunifes do comité serd determinada e revista, se for o caso, em uma reuniao
dos Estados Partes da presente convencao, sujeita a aprovacao da Assembléia Geral.

11. O Secretéario-Geral das Nagbes Unidas fornecera o pessoal e 0s servigos necessarios para o
desempenho eficaz das funcdes do comité de acordo com a presente convencao.

12. Com prévia aprovacdo da Assembléia Geral, os membros do Comité estabelecido de acordo
com a presente convencdo receberdo emolumentos provenientes dos recursos das Nac¢des Unidas,
segundo os termos e condi¢des determinados pela assembléia.

Artigo 44

1. Os Estados Partes se comprometem a apresentar ao comité, por intermédio do Secretario-
Geral das Nacgbes Unidas, relatérios sobre as medidas que tenham adotado com vistas a tornar
efetivos os direitos reconhecidos na convencéo e sobre os progressos alcangados no desempenho
desses direitos:

a) num prazo de dois anos a partir da data em que entrou em vigor para cada Estado Parte a
presente convengao;

b) a partir de entdo, a cada cinco anos.

2. Os relatorios preparados em funcéo do presente artigo deverdo indicar as circunstancias e as
dificuldades, caso existam, que afetam o grau de cumprimento das obrigacdes derivadas da presente
convencao. Deverdo, também, conter informacdes suficientes para que o comité compreenda, com
exatiddo, a implementacgdo da convenc¢do no pais em questéo.

3. Um Estado Parte que tenha apresentado um relatério inicial ao comité ndo precisara repetir,
nos relatérios posteriores a serem apresentados conforme o estipulado no sub-item b) do paragrafo 1
do presente artigo, a informagédo bésica fornecida anteriormente.

4. O comité podera solicitar aos Estados Partes maiores informacgfes sobre a implementagéo da
convencao.

5. A cada dois anos, o comité submetera relatérios sobre suas atividades a Assembléia Geral
das Nacbes Unidas, por intermédio do Conselho Econdémico e Social.

6. Os Estados Partes tornardo seus relatérios amplamente disponiveis ao publico em seus
respectivos paises.

Artigo 45

A fim de incentivar a efetiva implementacdo da Convencdo e estimular a cooperacéo
internacional nas esferas regulamentadas pela convencao:

a) 0os organismos especializados, o Fundo das Nac8es Unidas para a Infancia e outros 6rgéos
das Nac¢bes Unidas terdo o direito de estar representados quando for analisada a implementacéo das
disposi¢cBes da presente convencdo que estejam compreendidas no &mbito de seus mandatos. O
comité podera convidar as agéncias especializadas, o Fundo das Nac¢des Unidas para a Infancia e
outros orgdos competentes que considere apropriados a fornecer assessoramento especializado
sobre a implementacdo da Convencao em matérias correspondentes a seus respectivos mandatos. O
comité podera convidar as agéncias especializadas, o Fundo das Nag¢bes Unidas para Infancia e
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outros 6rgaos das Nacdes Unidas a apresentarem relatérios sobre a implementacéo das disposicdes
da presente convencdo compreendidas no &mbito de suas atividades;

b) conforme julgar conveniente, o comité transmitird as agéncias especializadas, ao Fundo das
Nacbes Unidas para a Infancia e a outros érgdos competentes quaisquer relatérios dos Estados
Partes que contenham um pedido de assessoramento ou de assisténcia técnica, ou nos quais se
indique essa necessidade, juntamente com as observacdes e sugestdes do comité, se as houver,
sobre esses pedidos ou indicacées;

c) comité podera recomendar a Assembléia Geral que solicite ao Secretario-Geral que efetue,
em seu nome, estudos sobre questdes concretas relativas aos direitos da crianga;

d) o comité podera formular sugestbes e recomendacdes gerais com base nas informacdes
recebidas nos termos dos Artigos 44 e 45 da presente convencdo. Essas sugestbes e
recomendacdes gerais deverdo ser transmitidas aos Estados Partes e encaminhadas a Assembléia
geral, juntamente com os comentarios eventualmente apresentados pelos Estados Partes.

PARTE IlI
Artigo 46
A presente convencgdo esta aberta a assinatura de todos os Estados.

Artigo 47

A presente convencdo estd sujeita a ratificacdo. Os instrumentos de ratificacdo serdo
depositados junto ao Secretario-Geral das Na¢des Unidas.

Artigo 48

A presente convencao permanecera aberta a adesédo de qualquer Estado. Os instrumentos de
adesdo serdo depositados junto ao Secretario-Geral das Nac¢des Unidas.

Artigo 49

1. A presente convencdo entrard em vigor no trigésimo dia apés a data em que tenha sido
depositado o vigésimo instrumento de ratificagdo ou de adesao junto ao Secretario-Geral das Nagdes
Unidas.

2. Para cada Estado que venha a ratificar a convencgédo ou a aderir a ela apos ter sido depositado
0 vigésimo instrumento de ratificacdo ou de adesdo, a convencédo entrara em vigor no trigésimo dia
apos o deposito, por parte do Estado, de seu instrumento de ratificagcdo ou de adeséo.

Artigo 50

1. Qualquer Estado Parte podera propor uma emenda e registra-la com o Secretario-Geral das
Nacdes Unidas. O Secretario-Geral comunicara a emenda proposta aos Estados Partes, com a
solicitacdo de que estes o notifiquem caso apoiem a convocacdo de uma Conferéncia de Estados
Partes com o propoésito de analisar as propostas e submeté-las a vota¢do. Se, num prazo de quatro
meses a partir da data dessa notificacdo, pelo menos um terco dos Estados Partes se declarar
favoravel a tal Conferéncia, o Secretario-Geral convocara conferéncia, sob os auspicios das Nacdes
Unidas. Qualquer emenda adotada pela maioria de Estados Partes presentes e votantes na
conferéncia sera submetida pelo Secretario-Geral a Assembléia Geral para sua aprovacao.

2. Uma emenda adotada em conformidade com o paragrafo 1 do presente artigo entrar4d em
vigor quando aprovada pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas e aceita por uma maioria de dois
tercos de Estados Partes.
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3. Quando uma emenda entrar em vigor, ela sera obrigatéria para os Estados Partes que as
tenham aceito, enquanto os demais Estados Partes permanecerdo obrigados pelas disposicdes da
presente convencao e pelas emendas anteriormente aceitas por eles.

Artigo 51

1. O Secretario-Geral das Nagdes Unidas recebera e comunicara a todos os Estados Partes o
texto das reservas feitas pelos Estados ho momento da ratificacdo ou da adeséo.

2. Nao sera permitida nenhuma reserva incompativel com o objetivo e o proposito da presente
convencao.

3. Quaisquer reservas poderdo ser retiradas a qualquer momento mediante uma notificacdo
nesse sentido dirigida ao Secretario-Geral das Nac¢des Unidas, que informar4 a todos os Estados.
Essa notificacdo entrard em vigor a partir da data de recebimento da mesma pelo Secretario-Geral.
Artigo 52

Um Estado Parte podera denunciar a presente convencdo mediante notificacé@o feita por escrito
ao Secretario-Geral das Nac¢des Unidas. A dendncia entrard em vigor um ano apos a data em que a
notificacdo tenha sido recebida pelo Secretario-Geral.

Artigo 53
Designa-se para depositario da presente convencéo o Secretario-Geral das Nag¢des Unidas.
Artigo 54

O original da presente convengdo, cujos textos em arabe chinés, espanhol, francés, inglés e
russo sao igualmente auténticos, serd depositado em poder do Secretario-Geral das Nag6es Unidas.

Em fé do que, os plenipotenciarios abaixo assinados, devidamente autorizados por seus
respectivos Governos, assinaram a presente Convencao.



