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1      DADOS DE IDENTIFICAÇÃO DO PROJETO
1.1 TEMA
ADOÇÃO POR CASAIS HOMOAFETIVOS: uma análise sobre a possibilidade de adoção segundo as normas vigentes no ordenamento jurídico brasileiro.
1.2 DELIMITAÇÃO DO TEMA
O presente Projeto de Pesquisa terá como finalidade mostrar que a união entre pessoas do mesmo sexo pode constituir uma entidade familiar além de preencher todos os requisitos para a adoção segundo as normas vigentes no ordenamento jurídico brasileiro.
1.3 FORMULAÇÃO DO PROBLEMA
A adoção por si só, já é um assunto bastante delicado de se falar, tem-se um cuidado redobrado ao se falar nas novas concepções de família que se formam na sociedade, ou seja, a união entre pessoas do mesmo sexo. Não se falando em união de casais de sexo opostos ou do mesmo sexo como instituto familiar, mas falando sim em uma constituição familiar de casais do mesmo sexo como formação de uma família através de adoção por esses casais. Como possibilitar a adoção por casais homossexuais segundo as normas vigentes no ordenamento jurídico brasileiro?
1.4 HIPÓTESES
· Realmente houve a evolução histórica da matéria no Direito de Família Brasileiro;
· Com a nova conformação das famílias há possibilidade da adoção por casais homoafetivos;

· Há constituição de família entre uniões homoafetivas;

· Restrições legais na adoção por casais homoafetivos na jurisprudência;

· Fator sócio-psicológico na adoção por casais homoafetivos.

2 JUSTIFICATIVA
O tema apresentado possui grande relevância no ordenamento jurídico nacional, tornando imprescindível uma ampla e merecida discussão. Hoje, enfrentamos mais uma barreira nesta sociedade preconceituosa, os casais homossexuais estão ganhando cada vez mais espaço no meio social, antes essas relações eram menos comum, diga-se de passagem, mas como se vive em país livre, essas relações são cada vez mais comuns inclusive algumas reconhecidas nos tribunais. Com esses reconhecimentos, os casais homossexuais lutam por direitos iguais aos casais heterossexuais, pois em muitos casos essas relações são muito mais saudáveis e cheias de afeto do que as relações “tradicionais” entre homem e mulher.
Surge então a motivação para o estudo do tema: combater a discriminação e o tratamento diferenciado, buscando a ampla e geral aplicação dos corolários da dignidade da pessoa humana, do tratamento isonômico e da concessão de adoção com fundamento no melhor interesse do adotado. Cabe a nós, operadores do Direito, a tarefa de abandonar conceitos pré-estabelecidos para que possamos fazer justiça e proteger aqueles que possuem, sim, condições de formar uma família, independente da sua orientação sexual, pois o fator decisivo para a criação de uma criança, para o caráter de uma indivíduo é o afeto.
Hoje, a preocupação num aspecto social, se dá em função da criança que apresenta expressamente a vontade de constituir uma família. Por essa razão, muitos homossexuais por já enfrentarem dificuldades em constituir família manifestam expressamente a vontade de ter um filho através da adoção, única maneira de poder constituir uma família. Estes casais na sua maioria apresentam muito mais condições de adotar uma criança institucionalizada do que muitos casais heterossexuais, casados, e não me refiro somente a condições financeiras, as principalmente sócio-afetivas, como já foi citado anteriormente. O fato de o casal ter uma relação que não a convencional, não significa que a criança será influenciada pela opção sexual dos pais, com uma boa orientação e acompanhamento educacional, esta poderá conviver sem problemas com pais homossexuais, o importante é garantir todos os direitos a dignidade da pessoa humana que uma criança tem e que não são garantidos nas instituições que se encontram na maioria das vezes em pleno abandono.
A evolução do conceito de família, destacado na Constituição Federal, demonstra com clareza que o constituinte busca adequar o instituto jurídico à evolução social. O tema abordado neste projeto de pesquisa apresenta especial importância acadêmica, por possibilitar o amadurecimento jurídico, a capacidade de crítica e reflexão da aplicação da legislação vigente, frente aos interesses sociais e aos direitos fundamentais amparados pela Carta Magna.

Com amparo do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, não se pode negar a possibilidade de reconhecimento de filiação, pelo simples fato de os pais serem do mesmo sexo. Este é o movimento que se percebe na doutrina pátria e nos tribunais nacionais. Já existem diversas decisões dos Tribunais de Justiça reconhecendo a família homoafetiva e, portanto, a possibilidade de adoção por casais formados por pessoas do mesmo sexo.

Histórica a decisão do STF, reconhecendo a família formada por união homoafetiva. Entretanto, considerando-se que não houve alteração da legislação vigente, os debates jurídicos acerca dos direitos decorrentes do reconhecimento da família homoafetiva ainda permanecem intensos, em âmbito doutrinário e jurisprudencial.

A discussão acerca do tema tende a proporcionar os fundamentos teóricos, para o ajustamento da legislação infraconstitucional aos direitos constitucionais fundamentais, para a promoção de uma sociedade justa e igualitária, despida de preconceitos.



3 OBJETIVOS 

3.1 GERAL 

Analisar a possibilidade jurídica de adoção por casais homossexuais segundo as normas vigentes do ordenamento jurídico brasileiro.

3.2 ESPECÍFICOS

· Apresentar a evolução da família no ordenamento jurídico brasileiro;
· Estudar as uniões homoafetivas como forma de constituição de família;

· Analisar as restrições legais perante a posição da jurisprudência;

· Analisar os aspectos sócio-psicológicos perante a posição da jurisprudência;

4 EMBASAMENTO TEÓRICO
Na discussão sobre a possibilidade jurídica de adoção por casais homoafetivos, deve-se situar a pesquisa quanto a sua abordagem teórica, pois tratando deste tema, a questão da adoção é um assunto bastante polêmico, sendo que tal situação tem ensejado inúmeras discussões e controvérsias, seja nos meios jurídico, religioso e social.

Vale ressaltar que recentemente o Supremo Tribunal Federal decidiu de forma unânime pelos fundamentos da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº. 132-RJ pela Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº. 4.277-DF, onde os ministros do Supremo reconheceram a união estável para casais do mesmo sexo, com aplicação igualitária do art. 1.723 do Código Civil. O ministro Ayres Britto, relator das ações, usou o artigo 3º, inciso IV, da Constituição Federal que veda qualquer discriminação em virtude de sexo, raça, cor ou religião. Assim, ninguém pode ser diminuído ou discriminado em função de sua opção sexual.
O órgão sexual é um plus, um bônus, um regalo da natureza. Não é um ônus, um peso, em estorvo, menos ainda uma reprimenda dos deuses. Estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que reflete o fato histórico de que nada incomoda mais as pessoas do que a preferência sexual alheia, quando tal preferência já não corresponde ao padrão social da heterossexualidade. É a perene postura de reação conservadora aos que, nos insondáveis domínios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio chamado coração.” (BRITTO, 2011, s.p).
Com essa decisão houve um grande avanço em nosso ordenamento jurídico, reconhecendo-se os casais homoafetivos como entidade familiar, acatando-se a proposta da Constituição Federal de 1988 de moldar um novo conceito de família. 
Hoje, todos os filhos, sejam adotados, gerados dentro ou fora do casamento, têm os mesmos direitos. Também, aquele que tem uma família formada por união estável (infomal) passou a ter os mesmos direitos garantidos às pessoas casadas. (VENOSA, 2004, s.p).
Atualmente não se vê com tanta freqüência a família formada por pai-mãe-filho. Os modelos diversificados. É comum a família monoparental, formada pelo pai ou mãe e o filho; a família formada apenas por irmãos; por primos; por tios e sobrinhos; por avós e netos, e com a decisão do Supremo Tribunal Federal, no dia 5 de maio de 2011, pode reconhecer a família formada por casais homoafetivos e, por que não, a possibilidade de adoção por este casal. Desde que haja amor, afeto, estas formações humanas merecem ser chamadas de família, pois cumprem a função desta no seu dia a dia”. (DIAS, 2010, s.p).

Dias (2009, p. 75) apresenta um conceito moderno e família:

Comprovada a existência de um relacionamento em que haja vida em comum, coabitação e laços afetivos, está-se à frente de uma entidade familiar, forma de convívio que goza de proteção constitucional, nada justificando que se desqualifique o reconhecimento dela, pois o só fato dos conviventes serem do mesmo sexo não permite que lhes sejam negados os direitos assegurados aos heterossexuais.


É importante, em nossos dias, que a família seja ressignificada com suas novas modalidades de relacionamentos. Não se pode entender que o conceito de família esteja em crise, mas sim que ela está passando por um processo de transformação diante das inúmeras mudanças sociais. Cada mudança existente na soxiedade precisa de uma proteção maior do estado, para que os conflitos sejam resolvidos da melhor maneira. Para isso, é de suma importância que a legislação acompanhe as mudanças sociais. (DIAS, 2009).

Contudo não podemos dizer que por causa desta decisão do Supremo Tribunal Federal reconhecendo casais do mesmo sexo como entidade familiar o preconceito terminou. Desde o século passado, meados da década de 60 e início dos anos 70, houve o aumento da visibilidade de diversas formas de expressão da sexualidade. O movimento de liberdade desfraldou suas bandeiras, buscando mudar a conceituação, tanto social como individual, das relações homoafetivas. (SPENCER, 1999)

Neste novo século, menores restrições pesam sobre os homossexuais, cedendo a intolerância a uma atitude de maior compreensão. Posturas predominantemente negativas são contestadas. Desmascaram-se falsos preconceitos e errôneos pressupostos estigmatizantes. Começou a ser admitido que a rotulação discriminatória de que são alvo os homossexuais revela comportamento agressivo, obscurantista e violento, e não pode ser admitido ou incentivado. (VELOSO, 1999 p. 93)


Desta forma o preconceito com as pessoas do mesmo sexo vem diminuindo com o passar do tempo, com a evolução da sociedade e com os avanços jurídicos, garantindo assim, direitos a casais homoafetivos, como a união entre eles e seu reconhecimento como família. Contudo, os casais homoafetivos ainda encontram dificuldades quando tentam adotar uma criança. Nesse sentido, alguns tribunais de justiça já concederam adoção a casais do mesmo sexo, amparando-se legalmente na Constituição Federal e no Estatuto da Criança e do Adolescente, primando-se sempre pelo melhor interesse da criança e do adolescente. (BRITO, 2000)


A adoção é um dos institutos do Direito que existe há mais tempo, visto que sua prática, ou seja, o acolhimento de crianças e/ou adolescentes como se fizessem parte da família biológica, é constatada em quase todas as sociedades, desde as mais antigas até as atuais. Na sociedade pré-romana, por exemplo, já havia um Código que estabelecia normas para adoção, o Código de Hamurabi, que institui alguns artigos sobre o assunto. Esse Código, formulado por volta de 1780 a.C., foi estabelecido pelo sexto rei sumério “Khammurabi” e regia as normas sobre a vida e as propriedades por meio de leis específicas. (CHAVES, 1995).


O estado de filiação decorre de um fato (nascimento) ou de um ato jurídico: a adoção.


Para Grisard Filho (2003, pág. 39): “É um ato jurídico em sentido estrito, cuja eficácia está condicionada à chancela judicial. Cria um vínculo fictício de paternidade-maternidade-filiação entre pessoas estranhas, análogo ao que resulta da filiação biológica”


Esse conceito persegue as razões legais e seus efeitos, mas representa somente uma face do instituto, como percebemos nos comentários de Fachin (1999): 
A adoção constitui parentesco eletivo, pois decorre exclusivamente de um ato de vontade. A verdadeira paternidade funda-se no desejo de amar e ser amado, mas é incrível como a sociedade ainda não vê a adoção como deve ser vista. Precisa ser justificada como razoável para reparae a falha de uma pessoa que não pode ter filhos. Trata-se de modalidade de filiação construída no amor, gerando vínculo de parentesco por opção (FACHIN 1999, s.p)


A adoção consagra a paternidade socioafetiva, baseando-se não em fator biológico, mas em fator sociológico. (DIAS, 2010, s.p).


No Brasil, desde 1988, com a Constituição Federal, extinguiu-se a distinção que havia entre filiação legítima e filiação adotiva, garantindo a todos os filhos os mesmos direitos e o mesmo tratamento legal. Conjuntamente com a Constituição Federal, o Estatuto da Criança e do Adolescente e o Código Civil legitimaram a filiação adotiva ao anular o registro de origem da criança, criando um novo registro de nascimento com os nomes dos pais adotivos, integrando, assim, legalmente a criança à nova família. Apesar dessa integração legal, isso não significa que a criança já esteja profundamente socializada e integrada afetivamente com a família. Na adoção, como não há um elo de ligação sanguíneo, a ligação é construída por meio das relações de afetividade vivenciadas na família. (DIAS, 2009).

No bojo da documentação necessária à habilitação, a Lei nº 12.010/09 trouxe o artigo 197-A ao ECA que trata da habilitação de pretendentes a adoção.
Art. 197-A. Os postulantes à adoção, domiciliados no brasil, apresentarão petição inicial na qual conste:

I – qualificação completa;

II – dados familiares;

III – cópias autenticadas de certidão de nascimento ou casamento, ou declaração relativa ao período de união estável;

IV – cópias da cédula de identidade e inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas;

V – comprovante de renda e domicílio;

VI – atestados de sanidade física e mental;

VII – certidão de antecedentes criminais;

VIII – certidão negativa de distribuição cível.


No Brasil, o processo de adoção ocorre em várias etapas. Os interessados em adotar devem, em primeiro lugar, apresentar um requerimento com a solicitação de inscrição no cadastro do banco de adoção juntamente com os documentos exigidos e a indicação das características da criança que querem adotar. (RIBEIRO, 2010, s.p).


A adoção, muitas vezes, é desvalorizada em relação à filiação biológica, onde a hereditariedade é a responsável pelo elo entre pais e filhos. Porém, o vínculo e o sentimento de filiação advindos da adoção têm significado simbólico. Estes se constroem no cotidiano, com o convívio familiar, por meio de experiências compartilhadas, culminando na elaboração de valores e projetos. Ainda complementa o autor:
Algumas pessoas acreditam que os filhos adotados sofram mais que os filhos biológicos e tenham mais problemas psicológicos. No entanto, pesquisas mostram que o número de filhos adotivos e de filhos biológicos que passam por tratamento devido a problemas psicológicos não apresenta diferenças significativas. (PERES, 2006, p. 73).


Como o legislador brasileiro resiste em emprestar juridicidade às relações homoafetivas, não existe previsão legal, quer autorizando, quer vedando a adoção por casais do mesmo sexo. A intensa reação contra o deferimento a homossexuais apenas reflete a fase mais aguda do preconceito. (COSTA, 2011, s.p).


Porém, há de se observar que tanto o Estatuto da Criança e do Adolescente quanto o Código Civil, não trazem qualquer restrição quanto ao sexo, ao estado civil ou à orientação sexual do adotante. A faculdade de adotar é outorgada tanto ao homem como à mulher e a ambos, em conjunto ou isoladamente e independente do estado civil.


No que tange a questão referente aos danos que a adoção por homossexuais poderiam causar as crianças adotadas, Weber argumenta que pesquisas feitas em torno de adoções por homossexuais não apontam evidencias negativas, ao contrário, trazem dados positivos. Sob o ponto de vista do psicanalista Stubrin, a presença de ambos os membros do casal parental desempenha um papel importante, mas não está de acordo em que a falta de um pai forte na infância determine necessariamente o surgimento da homossexualidade. (LAZZARI, 2006, Pág. 109)


Pode-se observar em algumas posições dos Tribunais o que segue:

Ementa: APELAÇÃO CÍVEL. ADOÇÃO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da proteção estatal, a união formada por pessoas do mesmo sexo, com características de duração, publicidade, continuidade e intenção de constituir família, decorrência inafastável é a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados não apontam qualquer inconveniente em que crianças sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vínculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serão inseridas e que as liga aos seus cuidadores. É hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipócritas desprovidas de base científica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das crianças e dos adolescentes (art. 227 da Constituição Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o saudável vínculo existente entre as crianças e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNÂNIME. (SEGREDO DE JUSTIÇA) (Apelação Cível Nº 70013801592, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 05/04/2006) 


Fica claro que, os julgadores do caso concreto acima, estão preocupados com o melhor interesse da criança, deixando de lado qualquer tipo de preconceito, buscando em cada caso particular analisar a situação psicológica e social em que se encontram. Neste mesmo sentido, pode-se averiguar que não houve comprovação negativa em casos de crianças que foram criadas por um casal homoafetivo.

Por outro lado, se tem a posição e os argumentos utilizados por magistrados com uma posição contrária a adoção por casais homossexuais, que resguarda a falta de previsão legal e assegura a preservação da família, constituída por casais de sexos opostos, como se pode observar:
Ementa: APELAÇÃO CÍVEL. PEDIDO DE HABILITAÇÃO À ADOÇÃO CONJUNTA POR PESSOAS DO MESMO SEXO. ADOÇÃO HOMOPARENTAL. POSSIBILIDADE DE PEDIDO DE HABILITAÇÃO. Embora a controvérsia na jurisprudência, havendo possibilidade de reconhecimento da união formada por duas pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, consoante precedentes desta Corte, igualmente é de se admitir a adoção homoparental, inexistindo vedação legal expressa à hipótese. A adoção é um mecanismo de proteção aos direitos dos infantes, devendo prevalecer sobre o preconceito e a discriminação, sentimentos combatidos pela Constituição Federal, possibilitando, desse modo, que mais crianças encontrem uma família que lhes conceda afeto, abrigo e segurança. Estudo social que revela a existência de relacionamento estável entre as habilitandas, bem como capacidade emocional e financeira, sendo favorável ao deferimento da habilitação para adoção conjunta, nos termos do § 2º do art. 42 do ECA, com a redação dada pela Lei 12.010/2009. DERAM PROVIMENTO À APELAÇÃO. (SEGREDO DE JUSTIÇA) (Apelação Cível Nº 70031574833, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 14/10/2009).


Diante destes cabimentos analisados em torno de doutrinas e jurisprudências, defende-se um direito natural que cada indivíduo tem de constituir uma família, seja de casais heterossexuais que não podem ter filhos, ou por motivos alheios optam pela adoção, quanto para casais homossexuais que por motivos naturais não podem conceber, e a forma de realizar o sonho de uma família através da adoção. Outro fator benéfico à sociedade é o de proporcionar lares saudáveis, com uma estrutura social, cultural, financeira e afetiva para tantas crianças institucionalizadas que se encontram a espera desses lares.


Contudo, pode-se observar que casais homossexuais na sua grande maioria não impõem exigências quanto ao biótipo de criança a ser adotada, ou seja, pouco importa o sexo, cor, idade, entre outros aspectos a serem analisados.


O direito a adoção por casais homoafetivos tem fundamento de ordem constitucional. Não é possível excluir o direito à paternidade e à maternidade a gays e lésbicas, transexuais e travestis, sob pena de infringir-se o mais sagrado cânone do respeito à dignidade humana, que se sintetiza no princípio da igualdade e na vedação de tratamento discriminatório de qualquer ordem. (DIAS, 2010, s.p).
5 
METODOLOGIA

Dialético: De modo geral pode entendê-lo como a formação da contraposição de idéias, focando suas contradições e também suas congruências, numa ação recíproca, levando-se a outras idéias. Especificamente teremos a formação do método em três embasamentos: tese, antítese e síntese. A reflexão será pautada de forma realista e idealística. Assim a formação da síntese importa na articulação da tese e antítese tendo como base a realidade fática apresentada. 

Histórico: Será desenvolvido através de uma investigação temporal captada através de relatos, obras, idéias e os fatos que giram em torno do objeto de estudo para proceder à pesquisa. Toma-se essa verificação para focar as instituições vigentes na atualidade e a influência que exercem perante a sociedade. Salienta-se que a análise temporal não se prende mais a um conceito indefectível de progresso, próprio evolucionismo ou de um materialismo histórico. Assim o método histórico não será utilizado na forma simples e reducionista de um devir cronológico.
 Técnicas de Pesquisa: Documental, Jurisprudencial e Bibliográfica. A reunião destes elementos se mostra suficiente para a análise do tema, uma vez que traz embasamentos teóricos e casos da realidade jurídica brasileira.
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CRONOGRAMA
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