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APRESENTAGAO

Este trabalho analisa a evolugédo juridica do
reconhecimento da familia homoafetiva no Brasil,
com énfase nos institutos da adocdo homoparental e
da licenga-adocdo. Partindo da transformacgido do
conceito de familia com a Constituicdo Federal de
1988 — que rompeu com o modelo tradicional
matrimonial-patriarcal e consagrou o afeto como
elemento estruturante —, o estudo demonstra como os
principios da dignidade humana, igualdade,
pluralismo e vedacgao a discriminagcao fundamentam a
protecéo juridica das familias formadas por casais do
mesmo Sexo.

A pesquisa aborda trés eixos principais: (1) o
reconhecimento da unido estavel e do casamento
homoafetivo pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ); (2) a
possibilidade juridica da adogcdo homoparental,
analisada a luz do Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores; e (3) a extensao da licenga-adogao aos
casais homoafetivos, como direito fundamental da
crianga a convivéncia familiar.

Conclui-se que inexiste proibicdo legal a
adocao por casais homoafetivos, sendo a analise de
cada caso pautada pelo principio do melhor interesse
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da crianga. A licenga-adogdo configura-se como
direito da familia, extensivel a todos os arranjos
familiares, independentemente da orientagdo sexual
dos genitores. Apesar dos avangos jurisprudenciais,
persiste a necessidade de regulamentacéao legislativa
especifica para garantir segurancga juridica plena as
familias homoafetivas.
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INTRODUGAO

Os vinculos afetivos sempre foram objeto de
tentativas de padronizagdo, variando conforme os
valores culturais e, notadamente, sob a forte
influéncia das religides dominantes em cada época. A
familia consagrada e protegida pela lei limitava-se,
durante seéculos, a um modelo padronizado e
extremamente conservador, entendida como uma
entidade  matrimonial, patriarcal, patrimonial,
indissoluvel, hierarquizada e heterossexual. No
mundo ocidental, o exercicio da sexualidade era
confinado ao casamento, embora as consequéncias
dessa regra recaissem quase exclusivamente sobre
as mulheres.

A intervencao estatal no instituto familiar era
tdo excessiva que o vinculo que, em tese, nascia da
livre vontade dos nubentes, era mantido
independentemente — e até contra — a vontade dos
cbnjuges. O casamento era erigido como a unica
estrutura de convivio licita e digna de aceitagao,
relegando os relacionamentos que nao se
enquadravam nesse molde legal a marginalizagéo e
a sangoes severas.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988
rompeu com essa ordem juridica arcaica, fundada na
discriminagdo e no preconceito, inaugurando uma
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nova ordem baseada em principios e direitos
fundamentais. A concepg¢ao juridica de familia
também sofreu profunda transformacdo com o novo
ordenamento. O afeto passou a ser o eixo central de
qualquer entidade familiar, o que ampliou
drasticamente seu conceito, reconhecendo-se, por
exemplo, a unido estavel e a familia monoparental. Os
filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adogéo,
passaram a ostentar igualdade de direitos, vedando-
se expressamente qualquer forma de discriminacgéo.
Além disso, a Carta inovou ao conferir as criancas e
aos adolescentes o status de sujeitos de direitos,
estabelecendo a absoluta prioridade de seus direitos,
especialmente no ambito familiar.

Dentre as garantias constitucionais,
destacam-se o0s principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, que vedam qualquer
tipo de discriminagdo contra negros, homossexuais,
mulheres, idosos e outros grupos historicamente
marginalizados. Assim, sob 0 manto da nova ordem
juridica, todos, indistintamente, passaram a ser
titulares de direitos e deveres iguais.

Contudo, apesar do avanco constitucional, o
preconceito persiste e se manifesta das mais diversas
formas, muitas vezes impedindo o pleno exercicio de
direitos fundamentais. Este €& o caso dos
homossexuais, a quem ainda sao negados direitos e
garantias previstos na Constituicao, simplesmente em
razao de sua orientacdo sexual — uma exteriorizagao
cruel e ilegitima do preconceito.

A luta contra essa discriminacdo e a busca
pela efetiva igualdade material chegaram ao Supremo
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Tribunal Federal (STF), que, em decisdes histéricas,
estendeu aos casais homoafetivos os direitos
inerentes a uniao estavel e, posteriormente, viabilizou
o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo —
ultimo reforco normativo dado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) para concretizar o
mandamento constitucional de igualdade.

No entanto, mesmo com o claro amparo
constitucional e o avanco jurisprudencial, a auséncia
de previsdo expressa em leis infraconstitucionais
sobre a familia homoafetiva abre espago para
retrocessos, para a perpetuagdo do preconceito e
para atos discriminatérios. Este risco se materializa
tanto em decisGes judiciais isoladas quanto em
iniciativas legislativas como o Projeto de Lei n°
6.583/2013, que pretende restringir o conceito de
familia ao casal heterossexual e a familia
monoparental tradicional, excluindo expressamente
outras entidades familiares, entre elas a homoafetiva.

Tal restricdo € incompativel com a ordem
constitucional. A familia é considerada a base da
sociedade e recebe protecdo especial do Estado
justamente por sua fungao social e afetiva. Por essa
razao, a Constituicdo absteve-se de engessar seu
conceito, permitindo que aspectos como afeto,
solidariedade, estabilidade e publicidade fossem
considerados. Limitar artificialmente esse conceito,
excluindo formagdes que atendem a esses requisitos,
viola frontalmente o principio da dignidade da pessoa
humana, pois nega direitos e prote¢cdo a individuos
que constituem familias reais e legitimas.
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A partir de 1988, o conceito de familia deixou
de ser sinbnimo de casamento heterossexual.
Relacionamentos homoafetivos ganharam
visibilidade e, com ela, a exigéncia de
reconhecimento. Aomissao do legislador ordinario em
regulamentar especificamente essas situagbes nao
significa a inexisténcia de direitos, nem pode impedir
que o Judiciario extraia consequéncias juridicas de
realidades sociais incontornaveis. Cabe a Justica,
nesses casos, suprir a lacuna e assegurar a tutela
necessaria.

Nesse contexto, o presente trabalho tem por
objetivo analisar os institutos da adogao e da licenga-
adocdo no ordenamento juridico brasileiro,
perscrutando, por meio da interpretacao
constitucional (ou "constitucionalizagao" do direito),
os fundamentos para o pleno reconhecimento desses
direitos aos casais homoafetivos. Para tanto, sera
utilizado o método indutivo, com base em pesquisa
bibliografica e documental abrangente, incluindo
doutrina, legislagdo e a jurisprudéncia consolidada
dos Tribunais Superiores, com o intuito de demonstrar
que o caminho para a efetiva igualdade ja esta
juridicamente tragado, restando superar os entraves
culturais e politicos que ainda persistem.
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CAPITULO 1

A CRISE NA FAMILIA TRADICIONALE O
RECONHECIMENTO DE NOVAS
ESPECIES DE FAMILIAS

Antes da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, a familia matrimonio-patriarcal,
constituida exclusivamente pelo casamento civil, era
a unica entidade familiar reconhecida, protegida e
admitida pelo ordenamento juridico brasileiro. Esse
modelo, profundamente influenciado por preceitos
religiosos, estruturava-se na triade indissociavel:
casamento, sexo e procriagao.

Até as ultimas décadas do século XX, a
condic&o sexual era o pilar sobre o qual se erguiam
os vinculos familiares, delimitando papéis rigidamente
pré-definidos para homens e mulheres dentro do
casamento — mero reflexo de imposi¢cdes sociais que
limitavam ainda mais a liberdade feminina e
consolidavam o poder masculino. A mulher casada
era considerada propriedade do marido e
relativamente incapaz para atos da vida civil,
dependendo de autorizagdo do conjuge para exercer
profissdo remunerada, adquirir bens imdveis ou
realizar uma série de atos cotidianos.
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Além desse papel politico-social que
ratificava a estrutura machista, conferindo ao homem
a soberania patriarcal, o instituto do casamento
assumia um formalismo seletivo e instrumental. Por
exemplo, embora a regra recaisse sobremaneira
sobre as mulheres, as relagcbes sexuais s6 eram
consideradas legitimas dentro do matrimbnio,
podendo este ser anulado caso se alegasse que a
esposa nao era virgem ao se casar. O mesmo
formalismo era invocado para estigmatizar as
relagbes extraconjugais e seus frutos, considerados
"ilegitimos" ou "bastardos", destituidos de protecao
juridica.

Como se depreende dessa breve
contextualizagcdo, a entidade familiar originalmente
protegida pelo direito guardava maior semelhanca
com os institutos do direito das obriga¢des — revestida
de um aparato politico-religioso — do que com o que
hoje se compreende por familia.

Para Junior (2007, p. 39):

A decadente familia patriarcal, por
exemplo, foi erigida culturalmente
(como ja visto, com o reforgo
ideolégico de todo aparato politico-
religioso) a condigéo ideal indissoluvel
de entidade familiar. Isso contribuiu
para que se reduzisse a visdo da
dindmica intersubjetiva da afetividade
humana, em suas multiplas
possibilidades de manifestagdo e de
organizagdo, no ambito histérico-
social.
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Partindo dessa viséo, o autor defende que a
estrutura familiar deve fundar-se, antes de tudo, em
questdes psiquico-afetivas, tornando a afetividade o
eixo central, em detrimento da sexualidade e dos
vinculos meramente procriativos.

Na mesma corrente filia-se Dias (2007, p. 53):

A familia identifica-se pela comunhéo
de vida, de amor e de afeto no plano
da igualdade, da liberdade, da
solidariedade e da responsabilidade
reciproca. [..] nao mais existem
razdes morais, politicas, fisicas ou
naturais que justifiquem a excessiva e
indevida ingeréncia do Estado na vida
das pessoas.

Com o advento da Constituicdo Federal de
1988, rompeu-se com o preconceito legal, surgindo
uma nova concepgao juridica de familia, estruturada
sobre trés pilares: afetividade, estabilidade e
publicidade (ostensibilidade). A Carta inaugurou a
igualdade entre homem e mulher, ampliou o conceito
de entidade familiar ao reconhecer a uniao estavel e
a familia monoparental e consagrou a igualdade
absoluta entre os filhos, havidos ou ndo do
casamento ou por adogao, conforme expresso no art.
226:

Art. 226. A familia, base da sociedade,
tem especial protegao do Estado.
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§ 1° O casamento é civil e gratuita a
celebracao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito
civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da prote¢ao do Estado,
é reconhecida a uniao estavel entre o
homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio.

§ 7° Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o]
planejamento familiar é livre decisao
do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagoes.
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A familia deixou de ser compreendida como
um nucleo essencialmente econémico e reprodutivo,
evoluindo para uma concepgado socioafetiva -
expressao de uma uniao fundada no afeto e na mutua
assisténcia. Abandonou-se o0 casamento como
referencial obrigatorio, passando-se a buscar a
protecdo e o desenvolvimento da personalidade do
individuo. Trata-se da prevaléncia da dignidade
humana sobre valores meramente patrimoniais
(FARIAS, 2007).

Contudo, como se evidencia, o texto
constitucional elenca trés espécies de entidades
familiares (casamento heterossexual, unido estavel
heterossexual e familia monoparental), o que, para
parte significativa da doutrina civilista, configuraria um
numerus clausus.

Tal interpretacdo  restritva ndo  é
compartilhada por Lébo (2012, p. 45), para quem "a
exclusdo nao esta na Constituicio, mas na
interpretacao”, uma vez que a Carta estabelece trés
preceitos (afetividade, estabilidade e publicidade)
que, uma vez presentes, permitem o reconhecimento
de outras entidades familiares ndo explicitamente
referidas no art. 226.

Segundo o autor, o caput do referido artigo é
uma clausula geral de inclusdo, pois desapareceu a
clausula de exclusao "constituida pelo casamento"
presente na Constituicdo de 1967, nao fazendo
qualquer referéncia a um tipo especifico de familia
que, por logica, exclua os demais. As familias
elencadas teriam, assim, carater exemplificativo —
talvez por serem as mais comuns —, nao sendo
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admissivel excluir qualquer entidade que preencha os
requisitos constitucionais. O sentido da expresséo
"também" no § 4° seria o de "igualmente", "da mesma
forma", operando como inclusdo sem exclusdao de
outros arranjos. Conclui:

As demais entidades familiares sao
tipos implicitos incluidos no ambito de
abrangéncia do conceito amplo e
indeterminado de familia indicado no
caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de
concretizagao dos tipos, na
experiéncia da vida, conduzindo a
tipicidade aberta, dotada de
ductilidade e adaptabilidade. (LOBO,
2012, p. 46)

Esta transformagéo paradigmatica reflete-se
na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, que tém
reconhecido a familia como "estrutura de afeto"
(LOBO, 2008) e "lugar de realizagdo de afetos",
merecedora de tutela juridica independentemente de
sua configuragdo. A socioafetividade tornou-se o
"elemento matriz" que distingue a familia de outros
grupos sociais, devendo ser 0 aspecto preponderante
em todas as situagdes de filiagao.

A organizagdo da sexualidade em sistemas
de poder, que historicamente hierarquizou sujeitos
concedendo virtudes aos grupos dominantes e
atribuindo vicios aos preteridos — mecanismo que se
assemelha ao racismo — teve efeitos determinantes
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em diversas esferas, restringindo direitos e
oportunidades. A LGBTfobia, como discriminagao
estrutural baseada em sexualidade e/ou género, € um
fendmeno que atravessa diferentes aspectos da vida,
reafirmando implicitamente a heteronormatividade
como regime de normalidade. O Direito, em seus
siléncios e pronunciamentos, tendeu historicamente a
tomar partido pela heterossexualidade e pelo
binarismo de género como modelos exclusivos de
normalidade familiar.

Em contraste, sdo diversas as tentativas de
resistir a essa interpretacdo extensiva. Inumeros
julgados, ainda enraizados no positivismo juridico
estrito, negam direitos as familias plurais, deixando-
as desprotegidas. Talvez a maior expressdo do
intento de retrocesso juridico seja o Projeto de Lei n°
6.583/2013, que tramita na Camara dos Deputados e
busca instituir o chamado "Estatuto da Familia",
definindo entidade familiar de forma restritiva:

Art. 2° Para os fins desta Lei, define-se
entidade familiar como o nucleo social
formado a partir da unido entre um
homem e uma mulher, por meio de
casamento ou unido estavel, ou ainda
por comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

O projeto divide opinidbes para além do
Congresso. Em enquete realizada no portal da
Camara dos Deputados, que questionava se o
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cidaddo concordava com a definigdo proposta, foram
computados mais de dez milhdes de votos,
prevalecendo a resposta negativa por uma margem
estreita de 3,53%. Recentemente, o projeto foi
aprovado em Comissdo Especial e segue para
analise em plenario.

Esta disputa legislativa revela a tenséo
permanente entre visdes conservadoras e a evolugao
social reconhecida pelo Judiciario. Enquanto o
Legislativo se mostra refratario a incorporar a
pluralidade familiar em textos legais, o Judiciario,
através de decisdes como as do STF e STJ, tem
avangado na concretizagdo dos  principios
constitucionais, suprimindo lacunas normativas e
garantindo direitos as novas configura¢des familiares.
O Ministro Gilmar Mendes, em julgamento histdrico,
destacou que a unido entre homem e mulher nao
implica a proibicao de protecéo a uniao entre pessoas
do mesmo género, tratando-se de uma lacuna
normativa que pode e deve ser suprida por analogia.

A questdo esta longe de pacificada, mas é
imperioso compreender que qualquer interpretagao
que busque restringir o reconhecimento de entidades
familiares ndo explicitadas na Constituicdo viola
frontalmente o principio da dignidade da pessoa
humana e a 6tica do melhor interesse das pessoas,
uma vez que a exclusdo afeta diretamente os
individuos que as integram. O préprio texto
constitucional, em seu art. 226, § 8°, prevé que a
protecao a familia se da "na pessoa de cada um dos
que a integram", sendo esses direitos oponiveis erga
omnes.
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A jurisprudéncia constitucional brasileira tem
avangado na compreensao de que a protecao familiar
deve abranger todas as formas de afetividade,
independentemente da orientagdo sexual ou
identidade de género. Adecisdo do STF em 2011, que
reconheceu a unido estavel homoafetiva como
entidade familiar, possui efeito vinculante e eficacia
erga omnes, impedindo que qualquer 6rgao publico
ignore esse entendimento. Esta decisdo baseou-se
nos principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da vedagao do preconceito e
da discriminagao de qualquer ordem, reconhecendo a
homossexualidade como dado da vida e integrante da
realidade social.

Cabe ressaltar que a Constituicao Federal
nao impds um modelo preferencial de familia. Ao
contrario, ao ndo excluir expressamente outras
formas, consagrou o direito a diversidade e a
pluralidade familiar. Assim, chega-se ao pressuposto
de que, onde ha familia, ha tutela jurisdicional com
idéntica atribuigdo de dignidade — cada qual com sua
identidade, requisitos e estatuto juridico proprio, mas
unificadas, como ressalta Lébo (2012, p. 54), na
"funcdo de locus de afetividade e da tutela da
realizagdo da personalidade das pessoas que as
integram; em outras palavras, o lugar dos afetos, da
formacdo social onde se pode nascer, ser,
amadurecer e desenvolver os valores da pessoa".

A evolugéo jurisprudencial tem sido marcante
também no reconhecimento de institutos como a
multiparentalidade (ou pluriparentalidade), onde o
STF firmou entendimento de que "a paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico,
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nao impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo
concomitante baseado na origem bioloégica, com os
efeitos juridicos proprios". Esta compreenséo reflete
a superagao de visdes binarias e exclusivistas sobre
parentesco, alinhando-se ao pluralismo familiar
constitucionalmente consagrado.

Qualquer outro entendimento implicaria
deixar juridicamente desprotegidos cidadaos que, por
opgao ou circunstancias da vida, integram outras
espécies familiares, ferindo sua dignidade humana —
"o maior legado da modernidade", na definicdo de
Bittar (2008), que a considera o caminho na busca de
um sentido de mundo e de direito, em meio as
contradigcdes e transformacgdes da pés-modernidade.

Impde-se, portanto, filiar-se a corrente mais
abrangente e constitucionalmente adequada, que
assegura tutela juridica maxima a todos os arranjos
que atendam aos preceitos fundamentais do Estado
Democratico de Direito: familias constitucionalmente
expressas (casamento, unido estavel heterossexual,
monoparental) e as familias implicitas (informal,
anaparental, pluriparental, recomposta, eudemonista,
homoafetiva, entre outras comunidades afetivas),
desde que fundadas na afetividade, estabilidade e
publicidade.

Sob essa dtica, os Tribunais de Justica e as
Cortes Superiores passaram a suprir a omissao do
legislador, especialmente em questbes envolvendo
unides homoafetivas — a entidade familiar que mais
sofre com a invisibilidade legal e que sera o enfoque
do capitulo seguinte. A jurisprudéncia, alinhada aos
principios constitucionais, tem sido instrumento
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essencial para a concretizagdo da igualdade e da
dignidade no ambito das familias brasileiras,
reconhecendo que "as familias da atualidade, sejam
elas formadas por casais heterossexuais ou
homoafetivos, compartilham a dignidade das pessoas
e o afeto que as une", fundamentando assim a
necessaria equiparagao de direitos e protecoes.
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CAPITULO 2

O RECONHECIMENTO DA FAMILIA
HOMOAFETIVA

As unides homoafetivas sdo entidades
familiares constitucionalmente protegidas? Sim, todas
as entidades familiares que preenchem os requisitos
de afetividade, estabilidade e publicidade encontram-
se sob a protecdo da Constituicdo Federal. A
auséncia de lei especifica que regulamente essas
unides nao constitui impedimento para sua existéncia,
reconhecimento e protecao juridica. Como exposto, o
art. 226 da CF é norma autoaplicavel, que independe
de regulamentacao infraconstitucional. Portanto, ndo
ha que se falar em analogia, equiparagao ou qualquer
outro meio de suprir "lacuna" legal inexistente, uma
vez que as unides homoafetivas estdo protegidas
enquanto tais, com natureza juridica propria.

Ocorre que, por vezes, persiste o
entendimento de que nessas unides nao ha
comunhdo de afeto, mas mera sociedade de fato,
como se o0s integrantes fossem soécios de
empreendimento mercantil ou civil, buscando
basicamente resguardar interesses econémicos e,
por isso, nao necessitariam da protecao dispensada
a familia. Tal associacdo é ultrajante e reflete
pensamento preconceituoso que associa relagdes
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homoafetivas a imoralidade, perversio e caréncia de
fidelidade, amor e afetividade. Manifestacdes
insultuosas como essas espelham repudio social fruto
da rejeicao de origem religiosa, que nao podem
prevalecer em Estado laico.

Os relacionamentos homoafetivos, como
quaisquer relacionamentos, nascem de lacos de
afetividade, companheirismo, amor e fraternidade,
nao podendo o Judiciario condena-los a invisibilidade
pela auséncia de regulacdo especifica. O
engajamento do Estado para com o cidad&o sustenta-
se nos principios da igualdade e da liberdade, ja
estampados no preambulo constitucional. Ao
conceder protecdo a todos, veda discriminacéo e
preconceitos de qualquer ordem por motivo de
origem, raga, sexo ou idade, assegurando o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
Ainda, ao elencar direitos e garantias fundamentais, a
Constituicdo preconiza, em seu art. 5° "todos séo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza". Esses valores, para Dias (2013, p. 207)
"implicam dotar os principios da liberdade e da
igualdade de potencialidade transformadora na
configuragcéo de todas as relagdes juridicas".

Sob essa perspectiva de promogao e
efetivacdo das capacidades e atributos humanos, a
norma constitucional propde-se a viabilizar a plena
realizagdo das mais diversas necessidades do ser
humano (GIRARDI, 2005). Assim, os integrantes das
unides homoafetivas sao titulares do respeito a sua
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dignidade na integralidade, sendo descabida
qualquer forma de violagao.

Impedir o direito a livre orientagdo sexual —
direito personalissimo, atributo inerente a pessoa
humana — significa impedi-lo de realizar-se como ser
humano de forma plena, impedi-lo de ser. Como
sustenta Costa (2007, p. 97): "O homossexual, da
mesma forma que o heterossexual, ndo escolhe sua
orientacdo sexual, ele ndo tem opcédo, é algo que
acontece". Logo, obstar algo natural representa
aniquilar qualquer resquicio de dignidade.

De igual modo, o direito a tratamento
igualitario € universal e independe de qualquer
distingcao, especialmente sexual. Guarda, ainda, lagos
intrinsecos com a cidadania, categoria da
contemporaneidade que pressupbe respeito e
primazia das diferengas como forma de construcao de
sociedade justa. Como bem define Pereira (2005, p.
140): "A constru¢cdo da verdadeira cidadania sé é
possivel na diversidade. Em outras palavras, a
formacéo e construcio da identidade se fazem a partir
da existéncia de um outro, de um diferente. Se
féssemos todos iguais, ndo seria necessario falar de
igualdade".

Conclui-se, pois, que se todos sao iguais
perante a lei, todos estdo incluidos no mesmo lago
social e merecem igual tratamento na medida em que
nos diferenciamos. Nesse sentido, Silva (2004)
observa que se tentou introduzir na Constituicao
norma que vedasse claramente discriminagdes contra
homossexuais, mas nao se encontrou expressio
suficientemente nitida que n&o gerasse extrapolagdes
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inconvenientes. Segundo o autor, optou-se "por vedar
distingdes de qualquer natureza e qualquer forma de
discriminagao, que sao suficientemente abrangentes
para recolher também aqueles fatores que tém
servido de base para desequiparagdes e
preconceitos".

Assim, além de invocarmos a
constitucionalizagcdo da familia como forma de
assegurar prote¢ao ao individuo em suas estruturas
de convivio homoafetivo, & possivel encontrar
fundamento para essas unides no proprio ambito
constitucional dos direitos fundamentais.

Apesar de muitos juristas insistirem em nao
reconhecer o abrigo constitucional dispensado as
relagbes homoafetivas, avangos significativos foram
possiveis gragas ao pioneirismo de integrantes da
magistratura, que possibiltaram entrave ao
preconceito, passando a reconhecé-las como
entidades familiares. A mudanga iniciou pelo
Judiciario gaucho ao definir, em 1999, a competéncia
dos juizados especializados da familia para apreciar
questdes envolvendo unides homoafetivas. Também
foi no Rio Grande do Sul, em 2001, a decisdo que pela
primeira vez no Judiciario brasileiro reconheceu como
entidade familiar a unido entre duas pessoas do
mesmo sexo, em acdo que concedeu direito a
herancga ao parceiro sobrevivente.

Decis6es no mesmo sentido emergiram nos
tribunais de todos os entes federados. Os avangos
jurisprudenciais impulsionaram a matéria até as
Cortes Superiores onde, em decisdo historica que
marcou a luta pelos direitos fundamentais no Brasil e
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representou verdadeira ruptura paradigmatica, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu, por
unanimidade, a possibilidade de reconhecimento de
direitos as unides formadas por pares homoafetivos.
Logo apds, embasando-se nas decisdes das Cortes
Superiores, o Conselho Nacional de Justiga, por meio
de resolugao, regulamentou as questdes envolvendo
o casamento homoafetivo.

2.1. AINOVAGAO ADVINDA COM A LEI MARIA DA
PENHA

A Lei n° 11.340/2006, popularmente
conhecida como Lei Maria da Penha (LMP), apesar
de ter por finalidade proteger a mulher, acabou por
cunhar inovagao no conceito de entidade familiar,
inserindo expressamente no sistema juridico as
unides homoafetivas, quer formadas por duas
mulheres ou constituidas por dois homens.

A referida lei dispde em seu art. 2°:

"Toda mulher, independentemente
de classe, raca, etnia, orientagao
sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade e religidao, goza
dos direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia,
preservar sua saude fisica e mental e
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seu aperfeicoamento moral, intelectual
e social." (grifo nosso)

Ja em seu art. 5°, paragrafo unico, ratifica que
a protecdo as mulheres vitimas de violéncia
doméstica e familiar independe da orientagao sexual.
O preceito tem enorme repercussao, uma vez que a
lei assegura protecao legal a fatos que ocorrem no
ambiente doméstico, seio de uma familia. Logo,
conclui-se que, ao n&o discriminar a orientagao
sexual, o legislador reconheceu as unides
homoafetivas como entidades familiares (DIAS,
2012).

Pela primeira vez restou consagrado, em
ambito infraconstitucional, a ideia de que familia ndo
€ constituida por imposi¢cao da lei, mas por vontade
de seus préoprios membros. Mais ainda, embora as
unides formadas por dois individuos do sexo
masculino ndo estejam ao abrigo da Lei Maria da
Penha, tal ndo sucede quanto ao reconhecimento
como entidade familiar, bastando invocar o principio
da igualdade.

Surgiu com a Lei Maria da Penha nova
regulamentacao legislativa da familia, descabendo
qualquer embasamento calcado na omissao
legislativa como forma de questionar a natureza e
efeitos juridicos dispensados a unido homoafetiva,
encontrando-se elas sob a égide do direito de familia.
A legislagdo apenas acompanhou a evolugédo para
permitir que, na auséncia de sustentagao propria, o
Estado intervenha para garantir integridade fisica e
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psiquica de qualquer forma de familia. Como ressalta
Alves (2007, p. 152), a entidade familiar ultrapassa
limites da previsdo juridica para abarcar todo e
qualquer agrupamento de pessoas onde permeia o
elemento afeto.

2.2. DO RECONHECIMENTO PELO STF DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA

Em 5 de maio de 2011, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo histérica
ao julgar, por unanimidade, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
132 e a Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4.277, reconhecendo a unido estavel homoafetiva
como entidade familiar. A decisdo baseou-se nos
principios constitucionais fundamentais da dignidade
da pessoa humana, da igualdade e da vedagao do
preconceito e da discriminacdo de qualquer ordem.

O relator, Ministro Ayres Britto, afirmou que a
vedagao ao preconceito equipara-se a vedacgao de
discriminacdo por sexo, origem social e geografica,
raca e cor — ou seja, 0 sexo nao tem relagcdo com
merecimento ou desmerecimento das pessoas. A
Corte  conferiu  ‘"interpretacdo conforme a
Constituicao" ao art. 1.723 do Codigo Civil,
entendendo que negar a plenitude do direito de
constituir  familia seria consagrar ‘"liberdade
homoafetiva pela metade".
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O STF estabeleceu que a unido homoafetiva
enquadra-se no conceito constitucional de familia, por
ser pautada pelo afeto, durabilidade, continuidade e
publicidade. O Ministro Gilmar Mendes destacou que
a unido entre homem e mulher ndo implica proibicao
de protecao a unido entre pessoas do mesmo género,
tratando-se de lacuna normativa que pode ser suprida
por analogia, cabendo ao Judiciario corrigir a omissao
do Legislativo.

A decisao possui efeito vinculante e eficacia
erga omnes, impedindo que qualquer 6rgao publico a
ignore. Esta posigdo foi reafirmada em diversas
oportunidades, inclusive no julgamento do REsp
1.183.378-RS, onde o STJ afirmou que "a
Constituicdo Federal de 1988, ao utilizar-se da
expressao 'familia’, ndo limita sua formacgao a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebracgao civil ou liturgia religiosa".

Este reconhecimento representa
concretizacdo do que a doutrina ja afirmava: as
unides entre pessoas do mesmo sexo, ainda que nao
previstas expressamente na Constituicdo Federal e
na legislagao infraconstitucional, fazem jus a tutela
juridica (DIAS, 2007, p. 105). O STF reconheceu a
homossexualidade como dado da vida e integrante da
realidade social, ndo sendo crime nem desvio, mas
expressao legitima da sexualidade humana.

36



Familia Homoafetiva no Brasil: Do Reconhecimento Juridico a Licenga-Parental

2.3. DO CASAMENTO HOMOAFETIVO

O reconhecimento da unido estavel
homoafetiva tornou inevitavel o passo seguinte: o
reconhecimento do casamento civil. O casamento é
visto como instrumento mais seguro para assegurar
direitos de uma familia. A Constituicdo Federal
determina que a conversao da uniao estavel em
casamento civil deve ser facilitada. Negar acesso ao
casamento civil a casais homoafetivos implica afirmar
que seriam menos dignos de protecdo, o que é
discriminatorio e afronta principios da isonomia e da
dignidade humana.

O Superior Tribunal de Justiga (STJ)
reconheceu o casamento civil entre duas mulheres
em outubro de 2011, declarando que nao havia "um
unico argumento juridico contrario" a essa unido, mas
apenas "restricoes ideoldgicas e discriminatorias". O
casamento € instrumentalizador da dignidade da
pessoa humana, sendo o direito de se casar, para
muitas pessoas, direito fundamental implicito, ligado
ao direito a felicidade.

Em 2013, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) consolidou a equiparagédo ao casamento civil
ao publicar a Resolugao n° 175, que proibiu os
cartérios de recusarem celebragdo ou conversao de
unido estavel em casamento entre pessoas do
mesmo sexo. A Resolugcdo representa avanco
significativo na normativa civilista e de registros
publicos brasileiros, embasada nas decisbes ja
referidas. Em seu conteudo, o ato normativo dispde:
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"é vedada as autoridades competentes a recusa de
habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversdo de unido estavel em casamento entre
pessoas do mesmo sexo", impondo, em caso de
descumprimento, sangbes aplicadas pelo juiz
corregedor.

A jurisprudéncia tem se consolidado no
sentido de que "sob a égide da Constituicao Federal
de 1988, é possivel o pedido de habilitacdo para o
casamento civil de pessoas do mesmo sexo" (STJ,
REsp 1.183.378-RS). O pluralismo familiar
engendrado pela Constituicio impede que se
pretenda afirmar que as familias formadas por pares
homoafetivos sejam menos dignas de protegao do
Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na
tradicao e formadas por casais heteroafetivos.

Portanto, a partir de 2013, o casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo é permitido no Brasil,
embora sem previsao legal especifica. Nao obstante,
embora nao haja resposta do Legislativo para
concretizar definitivamente a questéo, obstaculizando
quaisquer indagacdes, essas decisdbes sido de
extrema representatividade, pois, além de assegurar
exercicio de direitos, possuem reflexo no seio da
sociedade, principalmente na luta contra preconceito
e discriminagdo. Como ressalta Dias (2007, p. 214-
215):

"O povo tem a tendéncia de aceitar o
que o Poder Judiciario referenda como
certo. Com isso, a jurisprudéncia
acaba estabelecendo pautas de
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conduta de carater geral. Mesmo
apreciando o caso concreto, funciona
como agente transformador da prépria
sociedade. Nao é ignorando certos
fatos, deixando determinadas
situagbes descobertas do manto da
juridicidade, que se faz justica.
Condenar a invisibilidade é a forma
mais cruel de gerar injusticas e
fomentar a discriminacdo. O Estado
nao pode se omitir e deixar de cumprir
com sua obrigacdo de conduzir o
cidadao a felicidade."

Importante destacar que o STJ também ja
firmou entendimento sobre a competéncia para
processar e julgar agées de reconhecimento de unido
estavel homoafetiva, determinando que é da vara de
familia (REsp 1.291.924-RJ), reforgcando a natureza
familiar dessas unides e afastando qualquer tentativa
de trata-las como meras sociedades de fato.

Destarte, o reconhecimento da entidade
familiar homoafetiva, seja constituida por casamento
ou unido estavel, & de primordial importancia, pois
somente apods esse reconhecimento € que podem
emanar direitos resguardados a familia, dentre os
quais a habilitagdo para adogao conjunta, que sera
abordada no capitulo subsequente. Esta evolugao
jurisprudencial representa verdadeira
constitucionalizagdo do direito de familia, onde os
principios constitucionais da dignidade humana,
igualdade e pluralismo se sobrepbem a
interpretacdes restritivas e anacrdnicas do direito civil,
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garantindo que todas as formas de afetividade
recebam a devida protegao juridica.
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CAPITULO 3

DA POSSIBILIDADE DE ADOGAO POR
PAR HOMOAFETIVO

O instituto da adogéo guarda intima relagéo
com sentimentos de afeto, protecdo, amor e
fraternidade, sendo um dos mais antigos de que se
tem noticia. Consagra a paternidade socioafetiva,
fundada no desejo de amar e ser amado, baseando-
se ndao em um fator biolégico, mas socioldégico —
modalidade de filiagdo construida no amor, que gera
vinculo de parentesco por opgao (FACHIN, 1999).

Ndo ha como precisar quando surgiu; é,
talvez, intrinseco a natureza humana, assim como a
maternidade/paternidade. Sempre existiram orfaos,
filhos indesejados, pais que por questdes
socioecondmicas optam por abandonar a prole ou
que sao afastados do lar em decorréncia das mais
diversas formas de violéncia — e, do outro lado,
pessoas dispostas a recebé-los.

O instituto sofreu profundas transformacdes,
refletindo caracteristicas e anseios de cada
sociedade. No Brasil, a primeira legislagado a abordar
o tema foi a Lei de 22 de setembro de 1828, ainda no
periodo imperial, que previa a carta de perfilhamento.
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No Cdédigo Civil de 1916, restou positivada a
adocao denominada simples, prevista tanto para
maiores quanto para menores. Contudo, a norma
previa obstaculos ao adotante, que n&ao poderia ter
filhos legitimos ou legitimados, ter mais de cinquenta
anos e, no minimo, dezoito anos mais velho que o
adotado — requisitos que, em 1957, com a Lei n°
3.133, foram reduzidos para trinta e dezesseis anos,
respectivamente. Ainda, era realizada por escritura
publica e o vinculo de parentesco restringia-se ao
binbmio adotante-adotado.

Com o advento da Lei n® 4.655/65, surgiu
nova modalidade: a legitimagdo adotiva. Por esse
novo preceito, poderiam ser adotados menores
expostos, cujos pais fossem desconhecidos ou que
autorizassem, por escrito, a adogao. Dependia de
decisdo judicial concedida apdés periodo de
adaptacdo minimo de trés anos; era irrevogavel e
cessava o vinculo de parentesco com a familia natural
através da destituicdo do patrio poder. O Cédigo de
Menores (Lei n°® 6.697/79) substituiu a legitimacao
adotiva pela adocédo plena, mantendo, porém, o
mesmo espirito, apenas estendendo o vinculo de
parentesco a familia dos adotantes.

A Constituicdo Federal de 1988 eliminou
qualquer distingdo existente entre adocao e filiacao.
Os filhos havidos por meios naturais ou adogao
passaram a ostentar os mesmos direitos, proibindo-
se qualquer designagao discriminatéria, mesmo que
o vinculo tenha se originado antes da vigéncia da
norma constitucional, conforme o art. 227, § 6° da CF.
Buscando dar efetividade ao principio constitucional
da protecao integral, o Estatuto da Crianga e do
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Adolescente — ECA, revogou o Cédigo de Menores e
passou a regular a adogdo de menores de dezoito
anos, assegurando-lhes todos os direitos, inclusive
sucessorios, como forma de proteger o melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Porém, o ECA restringia-se a regular a
adogao de menores, restando ao Cadigo Civil de
1916 regulamentar a adogao de maiores. Tal questao
foi resolvida com o advento do Codigo Civil de 2002.
Contudo, a nova lei civil também trazia dispositivos
que faziam referéncia a adogao de menores de idade,
regulada com exclusividade pelo ECA, o que gerou
superposi¢ao normativa. A questéo foi sanada com o
advento da Lei n° 12.010/2009, a chamada Lei
Nacional da Adogao.

Criada com o proposito de agilizar o
procedimento de adog¢ao e reduzir o tempo de
permanéncia de criangas e adolescentes em
instituicbes de abrigamento, a Lei Nacional de Adogéo
atribuiu exclusivamente ao ECA a competéncia para
regular a adocdo de criangas e adolescentes,
revogando dispositivos do Cdédigo Civil que
abordavam o assunto. Ademais, ao revogar os §§ 1°,
2° e 3° do art. 392-A da CLT, eliminou prazos
diferenciados da licenga-maternidade (nesse caso,
adogéao) conforme a idade do adotado, estabelecendo
prazo fixo de 120 dias, independentemente da idade,
consoante art. 392-A c/c art. 392 do mesmo diploma.

No entanto, a lei olvidou-se de alterar também
o art. 71-A da Lei n® 8.213/1991, que dispde sobre os
Planos de Beneficios da Previdéncia Social e previa
igual discriminagdo. Tal omissdo levou a Corte
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Especial do TRF da 4% Regido a declarar a
inconstitucionalidade do dispositivo, posteriormente
revogado pela Lei n°® 12.873/2013. Além de prever o
salario-maternidade por 120 dias, o referido
dispositivo ndo faz discriminacdo quanto ao sexo do
adotante, podendo ser usufruido pelo segurado que
adotar.

Outros méritos reconhecidos na Lei de
Adocao sdo: a criagao e manutencido dos Cadastros
Estaduais e Nacional de adogéao, tanto de adotantes
guanto de adotaveis, que potencializa o processo; € o
direito a informacdo assegurado ao adotado, que
pode buscar suas origens bioldgicas e ter acesso ao
processo de adogao, dentre outros avangos.

Contudo, a doutrina considera injustificavel e
critica o carater excepcional atribuido ao instituto pela
nova lei. Argumenta-se que a preferéncia pela familia
biolégica acaba por dificultar e retardar o processo de
adocao na busca pela manutencao da criangca e do
adolescente na familia natural ou extensa. Com essa
previsdo, somente em caso de absoluta
impossibilidade, esgotados todos o0s recursos,
reconhecida por decisdo judicial fundamentada,
autoriza-se a colocagdo em familia substituta,
adocao, tutela ou guarda. Assim, a Lei de Adogao nao
consegue alcangar plenamente seus propdsitos de
agilizar o processo, impondo novos entraves. E claro
que o ideal seria manter o adotado proximo as suas
origens; porém, conforme aduz Dias (2013, p. 516):

E chegada a hora de acabar com a
visdo romanticamente idealizada de
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familia biolégica. O filho ndo é uma
“coisa”, um objeto de propriedade da
familia biolégica. Quando a
convivéncia com a familia natural se
revela impossivel ou é
desaconselhavel, melhor atende ao
interesse de quem a familia n&o
deseja, ou nao pode ter consigo, ser
entregue aos cuidados de quem sonha
reconhecé-lo como filho.

E a celeridade do processo de adocdo que
garante a convivéncia familiar, direito
constitucionalmente preservado com prioridade,
segundo o art. 227 da CF. A burocratizagdo emperra
o direito a adog¢ao daqueles que nao foram acolhidos
no seio de sua familia, tornando-os, muitas vezes,
‘indesejaveis” para adotantes que, em sua maioria,
buscam compartilhar a primeira infancia do filho que
esperaram durante anos na fila de adogdo — o que
imp&e nova perda a quem ja havia sido abandonado.

Independentemente  da burocratizagao
exacerbada, certo é que a perspectiva da adogao
sofreu alteragbes profundas. Inverteu-se o enfoque,
rompendo a ideologia do assistencialismo e da
institucionalizag&do; ndo mais se busca uma crianga
para uma familia, mas uma familia que melhor atenda
as necessidades de uma crianca.
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3.1. PRINCIPIOS NORTEADORES DA PROTEGAO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A doutrina da protegdo integral veio
positivada constitucionalmente no caput do art. 227,
que preconiza:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagao, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagéo, 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, discriminagdo, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao.”

Para consolidar as diretrizes da Carta Magna,
foi promulgado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que inovou ao estabelecer principios
decorrentes da previsao constitucional, dentre eles: o
principio da prioridade absoluta, da condicédo da
crianga e do adolescente como sujeitos de direito, da
responsabilidade parental, da prevaléncia da familia,
do interesse superior da crianca e do adolescente,
sendo considerado documento de direitos humanos
com o que ha de mais avangado em termos de
direitos das criangas e dos adolescentes.

O art. 20 do ECA, acrescentado pela Lei n°
12.010/2009, reafirma o disposto no art. 227, § 6° da
CF, prevendo que nao havera discriminagao entre os
filhos, sejam eles havidos ou ndo na constancia do
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casamento, independentemente de serem bioldgicos
ou adotados, perpetuando mais uma forma de
protecao da crianga e do adolescente e banindo uma
das formas de discriminagdo anteriormente prevista
no Cadigo Civil de 1916.

O ECA especifica, em seu Titulo Il (arts. 98 a
102), formas de aplicagdo do Principio da Protecao
Integral, devendo estas medidas serem aplicadas
quando houver acdo ou omissdo do Estado ou da
sociedade; falta, omissao ou abuso por parte dos pais
Oou responsaveis; ou mesmo por ato do préprio
adolescente que lese ou exponha a perigo a vida,
integridade fisica e psiquica e os direitos de menores
de idade.

Ja o art. 100 do mesmo diploma elenca série
de outros principios que devem ser aplicados
juntamente com as medidas de protecéo, dentre os
quais destacam-se, no ambito da avaliagdo da
adocdo homoparental: os principios da protecao
integral e prioritaria, do interesse superior da crianga
e do adolescente, da responsabilidade parental, da
prevaléncia da familia e da oitiva obrigatoria e
participacao.

De igual importancia para o embasamento da
possibilidade da adocdo homoparental € o principio
da responsabilidade parental, posto que o Poder
Judiciario nao pode omitir-se ante a realidade vivida
por criancas e adolescentes que convivem
afetivamente com casais homoafetivos e nédo estédo
amparados legalmente, restando sujeitos a eventuais
abandonos por um dos pais que nao conste no
registro, mas que efetivamente exerce a fungéo
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parental — cabendo ao Estado resolver a situagao
fatica.

O principio da protegao integral e prioritaria
direciona toda e qualquer questdo que envolva
crianca e adolescente, pois, embora o ECA o
relacione apenas a aplicagdo de seus dispositivos,
entende-se que toda matéria legal referente a esse
publico especifico devera ser aplicada de forma
cautelosa, prevalecendo a absoluta protecdo aos
seus interesses.

O interesse superior da crianca e do
adolescente reafirma o principio acima, dispondo o
ECA que a intervencao deve atender prioritariamente
aos seus interesses e direitos. Ou seja, na analise de
eventual adocdo, os interesses a serem zelados
serao, sempre, os do adotado.

O principio da prevaléncia da familia,
elencado pela Lei de Adocéo e ratificado pelo ECA,
prevé a preferéncia pela continuidade do menor com
sua familia biolégica ou extensa. Contudo, nao sendo
viavel essa possibilidade, esgotadas todas as
alternativas, devera ser promovida sua integragao em
familia substituta, ndo podendo qualquer um deles —
ressalvada a espera por adogdo — ser mantido em
instituicbes de abrigamento quando possivel sua
imediata colocagao em familia substituta. O Estado
deve promover essa adogao, pois sera mais benéfico
a crianga e ao adolescente a constituicao de um lar,
de um referencial familiar.

Por fim, o principio da oitiva obrigatéria e
participacao da crianga e do adolescente, além de ser
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principio norteador das medidas protetivas, busca dar
voz aos principais interessados, sendo fase a ser
cumprida no processo de adogao a partir do momento
em que haja minimo de discernimento, devendo sua
opinido ser levada em consideracdo. E preciso
salientar que nem sempre o que € melhor condiz com
seu desejo, devendo prevalecer o que atenda ao seu
melhor interesse.

3.2. REQUISITOS E PROCEDIMENTOS PARA A
ADOGAO

A adocgao de criangas e adolescentes (art. 47
do ECA), bem como a de maiores de 18 anos (art.
1.619 do CC), s6 pode ocorrer mediante intervengéo
judicial, garantindo-se tramitagdo prioritaria dos
processos de adocgao, sob pena de responsabilidade.
Para agdes de suspenséao e perda do poder familiar,
o prazo maximo é de 120 dias para concluséo,
conforme dispde a Lei de Adocao.

A acao de adogao pode ser proposta por um
unico adotante, por um casal ou unilateralmente
(adogcdo hibrida), quando um cbnjuge ou
companheiro adota a prole do outro. Caso o adotando
possua vinculo registral com os genitores bioldgicos,
€ necessario propor, prévia ou conjuntamente, acao
de destituicido do poder familiar, na qual serao
cessados todos os vinculos juridicos entre genitor e
adotando, apds devido processo legal, respeitados os
principios do contraditorio e da ampla defesa.
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Somente apds, a crianga ou adolescente estara apta
a ser adotada.

O instituto da adogdo de criangas e
adolescentes esta regulamentado nos arts. 39 a 52-D
do ECA. O disposto no Cédigo Civil acerca da adogao
(arts. 1.620 a 1.629) foi revogado pela Lei n°
12.010/2009, que também modificou a redacéo do art.
1.618 do mesmo diploma, reservando,
exclusivamente, ao ECA a regulamentagdo da
adocao de menores.

Para ingressar com acgdo de adogado, é
necessario que os pretendentes estejam previamente
habilitados, através de processo de jurisdicdo
voluntaria de competéncia da Vara da Infancia e
Juventude, no qual sdo averiguadas condi¢gdes dos
candidatos, que devem submeter-se a programa de
preparagdo psicologica, sendo todas etapas
acompanhadas pelo érgao ministerial. Respeita-se o
impedimento a ascendentes e irmaos do adotando,
bem como a diferenca minima de dezesseis anos
entre adotante e adotando, e a idade minima de 18
anos do adotante (art. 42 do ECA).

Deferida a habilitacdo, os postulantes sao
inscritos nos cadastros de adogao (nacional e
estaduais) e devem aguardar ordem cronoldgica,
obedecida quase fielmente (art. 197-E, § 1° do ECA).

A adocdao somente sera deferida para
adotante nado habilitado/cadastrado em casos
excepcionais, como quando o adotado possui lagcos
com o adotante (mesmo sem vinculo sanguineo) ou
quando o adotante for familiar, sempre demonstrando
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reais vantagens ao adotado para implementagdo da
medida — requisito de suma importancia, previsto no
art. 43 do ECA.

Outrossim, prevé o § 2° do art. 42 do ECA que
‘para adocao conjunta € indispensavel que os
adotantes sejam casados civilmente ou mantenham
unido estavel, comprovada a estabilidade familiar”.
Vale salientar que a redacéao deste dispositivo foi dada
pela Lei n°® 12.010/2009 (Lei da Adocgao), de forma
retrégrada e discriminatoria, pois ndo se coaduna
com preceitos da Constituicdo Federal, uma vez que
— até o reconhecimento da unido homoafetiva —
impedia legalmente a adocdo homoparental,
justamente em momento de emancipagao de seus
direitos.

Como ja abordado, o requisito primordial para
a adogao é a real vantagem desta medida para a
crianga ou adolescente — requisito subjetivo, que deve
ser analisado de forma interdisciplinar, ja que os
demais requisitos sao objetivos e meras certidées dao
conta de preenché-los.

Bem assim, para melhor atender ao interesse
da crianga ou adolescente, além do estagio de
convivéncia, devem eles ser ouvidos por equipe
multidisciplinar, levando em conta capacidade de
discernimento. Esta é fase de suma importancia, pois
sera o0 sentimento do adotado levado em
consideracao, sendo sua percepcao dos fatos crucial
para decisao final do magistrado, respeitando-se sua
autonomia, na forma do art. 12 da Convencéao sobre
os Direitos da Crianca da ONU:
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1. Os Estados Partes garantem a crianga com
capacidade de discernimento o direito de
exprimir livremente sua opinido sobre questbes
que Ihe respeitem, sendo devidamente
tomadas em consideragdo as opinides da
crianca, de acordo com sua idade e
maturidade.

2. Para este fim, é assegurada a crianca a
oportunidade de ser ouvida nos processos
judiciais e administrativos que lhe respeitem,
seja  diretamente, seja atravées de
representantes ou de organismo adequado,
segundo modalidades previstas pelas regras
de processo da legislagao nacional.

Deferida a adogdo, a sentenca sera
averbada, mediante mandado judicial, no registro
civil, proibindo-se qualquer referéncia a origem do ato
(art. 47, § 4° do ECA c/c art. 103, 3° da Lei de
Registros Publicos).

3.3. ADOGAO HOMOPARENTAL

Em todos os dispositivos legais que tratam da
adocao, nao ha discriminagdo quanto a orientagao
sexual do adotante. As Unicas exigéncias para
deferimento da adogéo (art. 43 do ECA) sédo que
apresente reais vantagens para o adotado e funde-se
em motivos legitimos. Em momento algum a lei faz
distincdo quanto a sexualidade do adotante. O que
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ocorria € que, para adogao conjunta, € necessario
comprovar casamento ou unido estavel, que nao
eram reconhecidos aos pares homoafetivos. Assim,
aos casais homossexuais que pretendiam adotar, era
necessario que apenas um se candidatasse a
adocao, omitindo viver em unido homoafetiva.

A discriminagao legal representava prejuizos
aos adotantes e aos adotados. Todo processo era
realizado com apenas um individuo — habilitagao,
estudo social, acompanhamento por equipe
multidisciplinar —, o que tornava o processo deficiente
e incompleto, deixando de atender aos prevalentes
interesses do adotando. Mais: a realidade fatica n&o
correspondia a juridica; o adotado vivia em familia
homoafetiva, porém possuia vinculo juridico com
somente um do par, restando desamparado com
relacdo ao outro, com quem nao mantinha vinculo
obrigacional.

Atento a essa realidade fatica frente a
omissao legal, o Tribunal de Justiga do Estado do Rio
Grande do Sul concedeu adogao a casal constituido
por duas mulheres que viviam em unido estavel, em
maio de 2006. A decisdo, inédita no Judiciario
brasileiro, foi confirmada pelo STJ. Em seu voto, o
Ministro Relator declarou:

“Nao se pode olvidar que se trata de
situagdo fatica consolidada, pois as
criangas ja chamam as duas mulheres
de maes e sao cuidadas por ambas
como filhos. Existe dupla maternidade
desde o nascimento das criangas, e
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nao houve qualquer prejuizo em suas
criacdes.”

O relator fundamenta seu voto favoravel
mencionando o art. 1° da Lei n° 12.010/2009, que
prevé a “garantia do direito a convivéncia familiar a
todas as criangas e adolescentes”. Reporta-se, ainda,
ao art. 43 do ECA, que estabelece: “a adogao sera
deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos”.
Ademais, lembra que “a clausula constitucional que
proibe a discriminagao (art. 3°, IV, da CF) deita raizes
na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”.
Além disso, traz a luz o art. 4° da Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro, que aduz: “Quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e o0s principios gerais de
direito.”

Para o relator, ainda que nao se
reconhecesse a existéncia de unido estavel entre
casais homossexuais, o fato € que esse tipo de unido
existe e deve receber o mesmo tratamento conferido
as unides estaveis heteroafetivas, o que afasta
pretensa violagdo ao art. 1.622 do Cddigo Civil
(revogado), que dispunha: “Ninguém pode ser
adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e
mulher, ou se viverem em unido estavel” — dispositivo
substituido pela redagao do art. 42, § 2° do ECA, que
acrescentou a necessidade de comprovagcdo da
estabilidade da familia.
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Por fim, apoia seu embasamento em estudos
cientificos:

“Os diversos e respeitados estudos
especializados sobre o tema,
fundados em fortes bases cientificas
(realizados na Universidade de
Virginia, na Universidade de Valéncia,
na Academia Americana de Pediatria),
nao indicam qualquer inconveniente
em que criangas sejam adotadas por
casais homossexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e
do afeto que permeia o meio familiar
em que serao inseridas e que as liga a
seus cuidadores. Se o0s estudos
cientificos n&o sinalizam qualquer
prejuizo de qualquer natureza para as
criangas, se elas vém sendo criadas
com amor e se cabe ao Estado, ao
mesmo tempo, assegurar seus
direitos, o deferimento da adogao é
medida que se impde.”

A partir dai, inumeras decisbes passaram a
admitir a adogao conjunta por casais homoafetivos,
principalmente apos o reconhecimento, pelo STF, da
unido estavel homoafetiva e da regulamentacgao, pelo
CNJ, do casamento — assuntos ja abordados no
segundo capitulo, que representaram grande
conquista aos casais homoafetivos que desejam
adotar.

O STJ ja firmou entendimento no sentido de
que “é possivel a adogao de uma crianga por casal
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homoafetivo” (REsp 889.852/RS) e que “é possivel a
adoc¢ao unilateral do filho biolégico da companheira
homoafetiva” (REsp 1.281.093-SP). Mais
recentemente, em 2015, o STJ consolidou que “é
possivel a inscricdo de pessoa homoafetiva no
registro de pessoas interessadas na adogao (art. 50
do ECA), independentemente da idade da crianca a
ser adotada” (REsp 1.540.814-PR), afastando
qualquer tentativa de limitar a ado¢gao homoafetiva a
adolescentes ou impor requisitos diferenciados.

Atese de que “o juiz pode negar o pedido sob
a alegagcao genérica de que adogado por casais
homoafetivos pode gerar problemas psicoldgicos na
crianga” foi rejeitada pelos Tribunais Superiores, pois
‘os diversos e respeitados estudos especializados
sobre o tema, fundados em fortes bases cientificas
[...] ndo indicam qualquer inconveniente em que
criangas sejam adotadas por casais homossexuais,
mais importando a qualidade do vinculo e do afeto
que permeia o meio familiar’ (STJ, REsp
889.852/RS).

A questdo foi analisada recentemente pelo
STF. Em decisdo proferida pela Ministra Carmen
Lucia, foi negado seguimento ao Recurso
Extraordinario interposto pelo Ministério Publico do
Estado do Parana, mantendo-se decisdo que
autorizou adocido por casal homoafetivo. Para a
ministra, o acordao recorrido esta em harmonia com
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em
face do julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132, ndo
havendo fundamento para seu seguimento.
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3.3.1. QUESTIONAMENTOS QUE ENVOLVEM A
ADOCAO HOMOPARENTAL

Diversos sédo os argumentos levantados para
defender ou rechagar a possibilidade de adogao por
casais homoparentais. Os fundamentos encontram
alicerces em ramos como religido, psicologia,
repressao social, direitos humanos, dentre outros.
Abordam-se os principais argumentos invocados.

3.3.1.1. ARGUMENTOS DESFAVORAVEIS A
ADOGAO HOMOPARENTAL

3.3.1.1.1. Inclinagdo a homossexualidade

Um dos principais argumentos contra a
adocao homoparental fundamenta-se na
pressuposicdo de que a educacdo e o ambiente
familiar determinarao a orientagao sexual da crianga
ou adolescente, por ser seu referencial imediato.

Contudo, tal argumento nao obsta a adogao
homoparental, uma vez que a influéncia
homossexual, por si s6, ndo representa prejuizo ao
adotado, tampouco afeta seus interesses. Nesse
sentido, estudos conduzidos por instituicbes de
renome internacional contrapdem tal assercdo ao
constatar ndo haver correlagdo entre a orientacao
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sexual do adotado e o fato de ter sido criado por
familia homoafetiva.

Estudo realizado na Universidade de
Harvard, nos Estados Unidos, constatou ndo haver
influéncia sobre a escolha sexual da crianca ou
adolescente o fato de ter sido criado por casal
homossexual, revelando ainda que ha menor
incidéncia de violéncia sexual contra filhos de familias
homoafetivas em comparagdo as familias
heterossexuais, conforme trecho transcrito:

“‘De acordo com o Harvard Law
Review, nao procede o entendimento
de que a violéncia sexual sofrida por
criangcas e adolescentes se faz mais
presente em familias homossexuais.
Ao contrario. ‘95% dos casos de
abusos provém de convivéncia com
heterossexuais’ (JUNIOR 2008, apud
DEVELOPMENTS IN THE LAW:
SEXUAL ORIENTATION AND THE
LAW, Harvard Law Review, 1989, p.
143).”

Corroborando, Gartrell et al. (2010)
desenvolveu estudo com base em dados longitudinais
do National Longitudinal Lesbian Family Study,
considerando amostra composta por adolescentes
com 17 anos criados em familias homoafetivas e, a
seguir, comparando-a com amostra de caracteristicas
semelhantes, porém criados por heterossexuais —
extraida do estudo longitudinal National Survey of
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Family Growth —, constatando ndao haver diferengas
significativas em relagédo a identidade sexual.

Aponta o referido estudo que as diferengas
constatadas guardam maior relacdo ao fato de
familias homoparentais serem mais tolerantes em
relagdo a sexualidade do filho, garantindo maior
liberdade, do que com incidéncia homossexual, ndo
havendo qualquer influéncia determinante por parte
dos genitores. Dentre jovens questionados, 15,4%
das meninas integrantes de familia homoafetiva ja
tiveram experiéncias homossexuais, contra 5,1% da
familia heteroafetiva. Por outro lado, 6,6% dos
meninos da familia heteroafetiva ja tiveram relagoes
com outros meninos, contra 5,6% dos que integram
familia homoafetiva. Ou seja, ndo ha como afirmar
que a orientagcao sexual dos pais define a dos filhos,
refutando-se o argumento.

3.3.1.1.2. Preconceito contra o adotado em razao da
orientagdo sexual de seus pais

Outro argumento exteriorizado para negar
adocdo homoparental € que o adotado sera
discriminado por ser filho de homossexuais. Apesar
de verossimil em alguns casos, o fato de o adotado
ser vulneravel a preconceitos € algo superavel que
nao representa ofensa grave aos seus interesses.

O simples fato de ser adotado, infelizmente,
ja o torna sujeito a julgamentos preconceituosos que
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ainda imperam na sociedade. Porém, qualquer
demonstracao de preconceito € diminuta ante a
realidade vivenciada por esses adotados,
representando contrapeso pifio frente aos beneficios
inerentes a adocgao.

Usar este argumento revela maneira de
protelar enfrentamento aos preconceitos vividos em
sociedade e execrados pela Constituicdo Federal ao
proclamar igualdade de direitos. E preciso enfrentar e
superar preconceitos, quaisquer que sejam suas
origens. Ndo deve o ordenamento juridico legitimar
conceitos discriminatorios que ainda subsistem na
sociedade brasileira, fazendo-se imperioso alicergar
nova cultura emancipatdria e antidiscriminatoria,
intrinseca a Teoria dos Direitos Humanos, presente
em tratados internacionais firmados pelo Brasil.

Portanto, o argumento além de ndo encontrar
embasamento juridico no direito patrio, confronta
diretrizes adotadas.

3.3.1.1.3. Impossibilidade de Averbagédo no Registro
Civil

A alegacdao de que nossa legislacao obsta
possibilidade de averbar dois pais ou duas maes no
mesmo registro civil de nascimento e, portanto,
impede adogao homoparental, € mais um argumento
vociferado por conservadores, conforme elucida
Carvalho (2008):
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‘O primeiro e mais utilizado
argumento, referente a
impossibilidade de realizagdo do
registro porque a lei de registros
publicos veda, data maxima vénia, é o
mais simpldrio possivel. Isso porque,
como admitir que uma norma de 1973,
quando vigente outra ordem juridica
constitucional, onde nao se falava em
principio do melhor interesse da
crianga, paternidade socioafetiva e
nem mesmo familias constituidas sem
existéncia de casamento, venham a
impor solugéo a essa situagdo. Nesse
caso, o0 correto €& procedermos a
interpretacdo constitucional desta lei,
para que, assim agindo, e aplicando
principio do melhor interesse da
crianga, admitamos como possivel
realizagcao do ato, se este for benéfico
para a crianga.”

Porém, na Lei de Registros Publicos (Lei n°
6.015/1973), que dispde acerca de registros publicos
lato sensu e, dentre esses, regula registro civil de
nascimento e legitimidade da adogao, inexiste
qualquer exigéncia formal que vede constar no
assento de nascimento dupla
paternidade/maternidade. Preceitua art. 95 do
referido dispositivo:

“Art. 95 — Serao registradas no registro
de nascimentos as sentengas de
legitimacdo adotiva, consignando-se
nele os nomes dos pais adotivos como
pais legitimos e os dos ascendentes
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dos mesmos se ja falecidos, ou sendo
vivos, se houverem, em qualquer
tempo, manifestada por escrito sua
adeséo ao ato.”

Nesse sentido, 0o ECA, em seu art. 47, dispde:

“O vinculo de adogao constitui-se por
sentencga judicial, que sera inscrita no
registro civil, mediante mandado do
qual ndo se fornecera certidao.

§ 1° A inscricdo consignara o nome
dos adotantes como pais, bem como o
nome dos seus ascendentes.”

Destarte, conforme enfatiza Diniz (2008), nao
ha qualquer discriminagdo quanto a sexualidade
biolégica dos adotantes na legislagdo pertinente e,
sendo adotado por par homoafetivo masculino ou
feminino, crianga ou adolescente tera seu registro civil
elaborado de acordo com requisitos habituais, ja que
nao ha vedagao legal que impega constarem como
pais ou maes duas pessoas do mesmo Sexo.

Este  posicionamento foi  consolidado
normativamente pelo Conselho Nacional de Justica
através do Provimento n® 52/2016, que regulamentou
o registro de nascimento de filhos havidos por
reproducdo assistida, sem fazer distincdo entre
casais heterossexuais e homoafetivos, e pelo
Provimento n° 63/2017, que trata expressamente da
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multiparentalidade, permitindo o registro de até dois
pais e duas maes no campo de filiacio.

Assim, em obediéncia a supremacia do
melhor interesse da crianga e do adolescente, nao
pode mero requisito formal do registro civil impedir
possibilidade de nova familia; portanto, vé-se fragil
este argumento se contrabalanceado com beneficios
que adocao trara ao adotado.

3.3.1.2. Argumentos favoraveis a adocéao
homoparental

3.3.1.2.1. Auséncia de proibi¢ao legal

Reportando-se ao abordado no decorrer do
presente trabalho, a partir da analise do arcaboucgo
juridico brasileiro depreende-se que nao ha proibicao
expressa a adocdo homoparental.

Com advento da Constituicdo Federal de
1988, proclamou-se liberdade sexual, o que tornara
possivel, desde entdo, adocdo por individuo
homossexual. Entretanto, restava vedacédo quanto a
adocao conjunta por casal do mesmo sexo, uma vez
que norma prevé habilitagdo para adogédo conjunta
apenas a individuos casados ou em unido estavel —
reconhecimento vedado aos pares homoafetivos.

O conceito de unido estavel trazido pelo
Cddigo Civil reconhecia o instituto apenas a casais
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constituidos por homem e mulher. Esse era
impedimento legal a adogdo conjunta, pois casal
homossexual n&do era reconhecido como unido
estavel e, tampouco, poderia casar-se,
impossibilitando preencher requisito para habilitacdo
conjunta.

Porém, impedimento restou afastado apos
decisdo do Supremo Tribunal Federal, ja abordada,
que estendeu a casais homossexuais que vivessem
em unido continua, duradoura, publica e com intuito
de constituir familia todos os direitos inerentes a unido
estavel. Do mesmo modo, restou afastado com
Resolugdo n° 175 do CNJ, que regulamentou
possibilidade de realizagao de casamentos civis entre
pessoas do mesmo sexo.

Conclui-se que, se aqueles que vivem em
unido estavel ou casados possuem direito de
adotarem conjuntamente crianga ou adolescente,
casal homoafetivo também passou a possui-lo, sem
qualquer restricao, uma vez que nao ha discriminagao
quanto a orientacdo sexual do adotante, deixando,
assim, de existir qualquer proibicdo legal a adogao
homoparental.

3.3.1.2.2. Direito do Casal Homoafetivo

Argumentam muitos doutrinadores que
legitimacdo da adog¢do homoafetiva justifica-se, tao
somente, pelo direito a paternidade que assiste a
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integrantes da entidade familiar homoafetiva, dentre
eles Sapko (2005, p. 80):

“A primeira questao que se coloca é
sobre existéncia do direito a
parentalidade. Na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem esta
a resposta. Seu art. 12 dispde que,
‘homens e mulheres, em idade
adequada ao casamento tém direito de
casar e constituir familia’. Pode-se
entender, portanto, que ai esta situado
reconhecimento do direito a ter filhos,
que deve ser vislumbrado como direito

personalissimo, inalienavel,
indisponivel, passivel de protegcéo
estatal.”

A Constituicdo Federal e principais tratados
de Direitos Humanos proclamam igualdade entre
todos os individuos. Partindo dessa maxima,
depreende-se ser peremptério assegurar a casal
homoafetivo direito de constituir familia, incluindo-se
nesse direito a paternidade, através de adog¢ao ou
reproducgao assistida.

Todavia, € necessario salientar que nao é
resguardado com primazia direito a adogao
homoafetiva. O que se assegura é direito de postular
habilitacdo para adog¢do, uma vez que impera no
processo de adog¢do principio da supremacia do
interesse da crianca e do adolescente, que sera
analisado concretamente.
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Assim, nem sempre adog¢ao por casal
homoafetivo sera benéfica ao adotando, assim como
ocorre com casais heteroafetivos. Porém, o que nao
pode ocorrer é negar direito inerente a pessoa
humana (paternidade) abstratamente, sem analisar
caso concreto. Nesse ponto reside argumento
favoravel — ndo diretamente a adogdo homoparental,
mas a legitimagao do casal homoafetivo para postular
habilitacdo para adogdo, como forma de garantir
igualdade entre individuos.

3.3.1.2.3. Possibilidade de constituicado de novo lar e
nova familia para crianca ou adolescente em situagao
de vulnerabilidade

Conforme acima explanado, principal
requisito para adogcdo € real vantagem para o
adotado, face aos principios expostos na Constituigao
Federal e no ECA da supremacia do interesse da
crianga e do adolescente.

Portanto, atendidos requisitos formais,
analise da possibilidade de adogcdo homoparental
deve concentrar-se na apreciacdo das reais
vantagens da medida para o adotando.

Abandono de menores € realidade tragica
com a qual sociedade e Estado devem lidar. Muitas
dessas criangas e adolescentes vivem em situagao
de extrema vulnerabilidade, suscetiveis a
mendicancia, drogas, prostituicdo, violéncia; outras,
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com mais sorte, vivem em instituicbes a espera de
colocagao em familia substituta.

Por melhor que seja instituicdo de
abrigamento na qual esteja crianga ou adolescente,
nela ndo ha constituicdo de familia, de lar. Carecem
condigdes proprias de estruturas familiares: apoio dos
pais, carinho e amor fraternal, que contribuem para
pleno desenvolvimento. Por mais que usufruam de
bom ensino, lazer e saude, geralmente suas
qualidades sado extremamente reduzidas. Havendo
insercdo em familia substituta, por meio de adocao —
seja por casal homossexual ou heterossexual -,
essas possibilidades elevam-se substancialmente,
agregando-se a todas as vantagens que ambiente
familiar proporciona para amadurecimento, conforme
ressalta Silva Junior (2008, p. 125):

“Entre um lar material e afetivamente
bem estruturado e a realidade
excludente de um pais concentrador
de renda e de graves desrespeitos aos
direitos humanos (como ainda é o
Brasil), aponta o bom senso para a
relevancia de inserir um menor em um
seio familiar (independentemente 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 de amparo a crianga e ao
adolescente.”
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Frente a essa realidade, € possivel inferir
que, em analise universal, atende melhor interesse
dos menores serem adotados por casal homoafetivo
do que viverem socialmente desprovidos de
assisténcia material e afetiva — argumento revestido
de relevancia social que, por si soO, ja legitimaria
adocao homoafetiva.

Como destacado no estudo “Também somos
uma familia”. direito de adocdo por casais
homossexuais a partir da analise do Estatuto da
Crianca e do Adolescente/90 (SANTOS; ARAUJO
JUNIOR; CORREIA, 2024), “o ECA/90 n3o menciona
o aspecto bioldgico do casal adotante, estando, desse
modo, favoravel para que criangas e adolescentes,
dados os requisitos necessarios, sejam adotadas por
casais homoafetivos”. A analise estatutaria demonstra
que a legislagao infraconstitucional, longe de vedar,
na verdade possibilita a adog¢do homoparental
quando atendidos os requisitos legais e o melhor
interesse do menor.

Ultrapassadas barreiras que obstavam
adocdo homoparental, €& necessario assegurar
condi¢des ideais para pleno desenvolvimento do
adotado em sua nova familia e, principalmente, para
surgimento de lagos afetivos que os ligardo. Uma das
formas de concretizar essas condi¢cdes € assegurar
periodo de convivéncia familiar “intensiva”, através do
instituto da licenca-adocédo, que sera abordado no
préximo capitulo.
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CAPITULO 4

A LICENGA-ADOGAO AO ADOTANTE
HOMOAFETIVO: EVOLUGCAO, NATUREZA
JURIDICA E ATUALIDADES

A licenga-adocdo deriva da licenga-
maternidade, instituto que surgiu para assegurar as
genitoras e aos neonatos, principalmente durante o
periodo de aleitamento, a convivéncia necessaria
para fortalecimento dos lagos afetivos e garantia de
um periodo minimo de amamentagdo, com
estabilidade no emprego e remuneragao preservada.
A licenca-adogdo emergiu da necessidade de
estender a mé&e adotiva o0s mesmos direitos
assegurados a genitora bioldgica, principalmente pela
necessidade de criar e fortalecer os lagos afetivos
entre adotado e adotante, independentemente da
necessidade de aleitamento.

No Brasil, a primeira norma legislativa a
assegurar licenga-maternidade as genitoras foi o
Decreto n® 21.417-A, de 1932, que previa a proibi¢ao
do trabalho no periodo de quatro semanas que
antecediam e nas quatro semanas posteriores ao
parto, com auxilio-maternidade equivalente a metade
dos vencimentos. Desde entdo, restou assegurado a
empregada o direito a licenga-maternidade, instituto
que sofreu reformas até sua atual estrutura,
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principalmente quanto ao periodo de gozo, ampliado
para 120 dias conforme a Lei n°® 8.213/1991. Este
prazo pode ser prorrogado em até 60 dias se a
empresa participar do Programa Empresa Cidada,
criado pela Lei n® 11.770/2008, caso em que o
empregador assume o pagamento, podendo deduzir
do imposto devido.

Dentre outras mudangas, destacam-se a
transferéncia do 6nus (que antes era da empresa e
passou a ser da Previdéncia Social) e a vedacao da
dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada
gestante, desde a confirmagao da gravidez até cinco
meses apos o parto.

Contudo, a licenga limitava-se inicialmente a
genitora bioldgica, omitindo-se quanto a mée adotiva
e demais individuos legitimados a adotar. Tal omissao
violava o acordado na Convencgao Interamericana de
Direitos Humanos, da qual o Brasil € signatario. Por
esta razdo, organizacbes n&o-governamentais
remeteram peticdo a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) questionando o descumprimento
da Convencéao quanto a licenca-maternidade a mae
adotiva, argumentando que:

"A ndo extensdo da licenga-gestante
as maes adotivas implica em real
restricdo ao processo de constituigdo
e manutencao familiar. Uma vez que
limita a protecdo do Estado a familia,
inclusive  impetrando um  novo
conceito, por ndo considerar familia,
passivel de protecao plena do Estado,
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aquela composta por filhos advindos
de processos de adogdo. Ao limitar
este direito, impedindo a mae adotiva
o exercicio da licenga-maternidade, o
Estado Brasileiro esta diretamente
violando direitos reprodutivos. A
reprodugao nao se reduz ao bioldgico,
da mesma forma que a sexualidade.”

Para solucionar o impasse, foi editada a Lei
n° 10.421/2002, que alterou a redagao do art. 392-A
da CLT, estendendo a mae adotiva o direito a licenga-
maternidade e ao salario-maternidade, porém
estabelecendo prazos diferenciados conforme a
idade do adotado. Esta disparidade foi eliminada com
o advento da Lei n° 12.010/2009 (Lei Nacional da
Adogéao), que revogou os §§ 1°, 2° e 3° do art. 392-A
da CLT, estabelecendo prazo unico de 120 dias,
independentemente da idade do adotado.
Posteriormente, a Lei n°® 12.873/2013 revogou o art.
71-A da Lei n° 8.213/1991, que previa prazos
diferenciados para o salario-maternidade, fixando-o
em igual prazo da licenca-maternidade,
independentemente da idade do adotado ou sexo do
adotante.

Entretanto, a legislacdo ndo assegura a
empregada adotante a garantia de emprego através
da estabilidade provisoria, como € garantido a
gestante. Conceder licenga-adogédo sem estabilidade
parece destituido de sentido, pois a mae ou pai
adotivo nao tera seguranga durante seu afastamento.
A Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°
146/2012, que tramitava na Camara dos Deputados
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com proposito de garantir estabilidade a empregada
adotante, foi arquivada. Permanece, assim, esta
instabilidade que gera inseguranga e, até mesmo,
inviabiliza o gozo do instituto por adotantes.

41. NATUREZA JURIDICA _ DA LICENCA-
MATERNIDADE E SUA EVOLUCAO CONCEITUAL

A natureza da licenca-maternidade
transcende a perspectiva de assegurar aleitamento
materno; trata-se da proteg¢ao do convivio familiar, do
enraizamento dos lagcos familiares, de tamanha
importancia que figura entre os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988 (art. 7°,
XVIII).

A previsdo constitucional deve ser
interpretada da forma mais abrangente, ndo apenas
para proteger a mulher e o nascituro durante a
gestacdo, mas também apds o nascimento, periodo
em que o convivio familiar contribui para o
desenvolvimento saudavel do recém-nascido -
protecédo conferida com absoluta prioridade pelo art.
227 da CF e, principalmente, pelo principio do melhor
interesse do menor, previsto no art. 4° do ECA.

Portanto, a fungdo precipua da licencga-
maternidade € proporcionar convivéncia em tempo
integral da crianga com os pais, crucial nos primeiros
dias de vida. Rompeu-se o entendimento de que o
instituto era direito exclusivo da mae; atualmente é
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considerado direito da familia como um todo. Mais do
que isso: € interesse social que os pais tenham
periodo minimo e ininterrupto de convivéncia com os
filhos, possibilitando educa-los da melhor forma
possivel o individuo que logo integrara a sociedade.

No caso de adocdo, a necessidade de
periodo de convivéncia integral é latente e vital para
estabelecimento de vinculo afetivo entre adotado e
adotante — unico vinculo que os liga —, favorecendo
insercdo e acolhimento entre novos familiares,
essencial para crescimento saudavel.

4.2. DA LICENGA-MATERNIDADE NO DIREITO DO
TRABALHO A PERSPECTIVA DA LICENCA-
PARENTAL

A licenga-maternidade é direito fundamental
previsto na Constituicdo Federal, reiterado no art. 392
da CLT, razdo pela qual é considerado instituto do
direito do trabalho. Sinteticamente, era compreendida
como prote¢ao da empregada gestante, reservando-
se periodo (120 dias) para recuperagao do parto e
convivéncia com o filho, sem prejuizo salarial,
garantindo estabilidade no emprego durante gravidez
e até final dos 120 dias.

Contudo, abandonou-se o aspecto de
protegcao exclusiva da empregada gestante em razao
do fator biolégico debilitante da gravidez, inaugurando
concepgao mais ampla que protege a integragao da
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familia e a importancia do convivio familiar — o que
restou evidenciado com a extens&do do instituto a
empregada adotante. Nesse sentido, Mandalozzo
(1996, p. 54) afirma:

"A finalidade da licenca-maternidade
nao visa somente a mae, mas também
e principalmente ao filho. Os primeiros
momentos de convivéncia entre méae e
filho séo primordiais ao
desenvolvimento pleno deste. (...)
Esses periodos foram previstos para
se preparar a acolhida a crianga,
inclusive com roupas e acomodagées
e, principalmente, para possibilitar a
integracado mae-filho."

4.3. DA LICENCA-MATERNIDADE COMO DIREITO
FAMILIAR E SUA EXTENSAO A FAMILIA
HOMOAFETIVA

Pelo exposto, ndo ha como atribuir a licenga-
maternidade outro sentido sendo o de direito que
assiste a familia, mais especificamente, direito da
crianga em usufruir periodo de convivéncia integral
com sua familia, biolégica ou adotiva, para sua
criagcao e formagédo como individuo na sociedade — o
que atende aos principios elencados no ECA.

E necessario salientar que a familia é alicerce
da sociedade e que a educacao € de primordial
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importancia para evolugdo e desenvolvimento
econdmico e social do Estado. Logo, € interesse
social garantir meios para melhor educagao dos
filhos, em suas primeiras vivéncias, transcendendo
interesse individual de assisténcia a genitora.

A propria Constituicdo Federal corrobora esse
entendimento ao prever, em seu art. 227, protegao
especial a familia, estabelecendo meios que devem
ser oferecidos para sua evolugao e consolidagao. A
intencdo € possibilitar a familia unir-se por lagos
afetivos solidificados, tornando-se instituicdo forte
dentro do Estado, contribuindo para o)
desenvolvimento.

Assim, considerando-se que a licenga €
direito constitucional que assiste a familia, nega-lo as
familias homoafetivas formadas por dois homens e
agraciadas pela adogao configura ofensa aos
principios constitucionais que norteiam nosso
ordenamento. Adog¢des por individuos do sexo
masculino, individual ou conjunta, merecem igual
protecao se o principal interesse é preservar relagao
da crianga ou adolescente com sua familia, a fim de
construir sociedade em que valores familiares do
afeto e do amor sejam preservados e, principalmente,
o interesse do menor — maior interessado na
concessao da licenga-maternidade/adogao. Negar ao
casal adotante masculino direito a licenca-adocao
configura discriminar este adotado, o que é
expressamente vedado pela Constituicdo Federal
(art. 227, § 6°).

Ajurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem
evoluido significativamente nessa matéria. O STF, ao
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julgar a ADI 7.518/ES em 2024, estabeleceu que "é
inconstitucional a norma estadual que limita o direito
a licenca-adogao a apenas um dos adotantes, quando
se trata de casal formado por servidores, civis ou
militares". Tal limitacdo viola os principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, e o
direito a licenga a gestante, garantidos pela
Constituicao (arts. 1°, lll; 5°, caput; 7°, XVIII; e 39, §
3°, CF/88).

O STF também estendeu o direito a licenga-
maternidade de 180 dias para pais solos, bioldgicos
ou adotantes, com base nos principios da igualdade
e do interesse superior da crianga. Quando ha adogao
por casal formado por servidores, civis ou militares,
ambos poderao usufruir de licenga remunerada, ainda
que por prazos distintos — um gozara da licenga-
adotante (180 dias), ao passo que o outro desfrutara
da licenca-paternidade (20 dias).

Em decisao paradigmatica, o STF firmou tese
de que "a mée servidora ou trabalhadora nao
gestante em unido homoafetiva tem direito ao gozo de
licenga-maternidade. Caso a companheira tenha
utilizado o beneficio, fara jus a licenga pelo periodo
equivalente ao da licenga-paternidade" (RE
1.211.446/SP, Tema 1.072). Esta decisao reconhece
qgue a licenga-maternidade deixou de estar restrita ao
ato de gestar ou aos papéis de género tradicionais,
focando-se no melhor interesse da crianga e na
valorizagado das diversas formas de familia previstas
pela Constituigdo.

A legislacdo prevé pagamento do salario-
maternidade ao adotante masculino (inovacéo da Lei
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n°® 12.873/2013), porém o pressuposto para usufruir é
estar afastado do trabalho, o que s6 ocorrera em
razao de licenga-adogéo ou acordo com empregador.
Logo, se a lei prevé beneficio que pressupde outro,
por légica devemos interpretar que este também esta
previsto, principalmente quando atende aos principios
constitucionais, em especial o da isonomia.

4.4. AVANCOS RECENTES: LICENCA-PARENTAL
E MULTIPARENTALIDADE

A evolugdo jurisprudencial recente tem
caminhado para o reconhecimento da licenca-
parental como conceito unificador que supera
distingdes artificiais entre licenga-maternidade e
licenga-paternidade. Decisbes como as do RE
778.889/PE (Tema 782), RE 1.211.446/SP (Tema
1.072) e RE 1.348.854/SP (Tema 1.182) reforgaram
essa nova interpretacéo, reconhecendo que:

"Os prazos da licenca-adotante ndo podem
ser inferiores ao prazo da licenga-gestante, o mesmo
valendo para as respectivas prorrogagbes. Em
relacdo a licenca-adotante, ndo €& possivel fixar
prazos diversos em funcdo da idade da crianca
adotada."

O STF também ja reconheceu o direito a
licenca-maternidade para servidoras temporarias e
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ocupantes de cargo em comissdo, além das
servidoras efetivas, com base no Tema 542 de
repercussao geral, que estabeleceu: "A trabalhadora
gestante tem direito ao gozo de licenga-maternidade
e a estabilidade proviséria, independentemente do
regime juridico aplicavel, se contratual ou
administrativo, ainda que ocupe cargo em comisséo
ou seja contratada por tempo determinado" (RE
842.844/SC).

4.5. O INSTITUTO DA LICENCA-NATALIDADE
PROPOSTO PELA PEC N° 110/2011 E A OMISSAO
LEGISLATIVA

A Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC)
n° 110/2011 visa alterar os incisos XVIII e XIX do art.
7° da CF, extinguindo os institutos da licenga-
maternidade e paternidade e reunindo-os em unico
instituto chamado licenca-natalidade, que
asseguraria, de forma indistinta a um dos genitores,
prazo de convivéncia familiar com duragdo de 180
dias. Nos primeiros 15 dias apds nascimento, adog¢ao
ou concessdo de guarda para fins de adogao, a
licenca-natalidade seria usufruida por ambos os pais.
No periodo subsequente, por qualquer deles, de
forma ndo cumulativa, segundo deliberacao do casal.

A proposta visa promover igualdade entre
genitores, assegurando a ambos os mesmos direitos
e impondo os mesmos deveres inerentes ao poder
familiar. A concesséao de licenga de quatro meses para
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a mae e, ao genitor, somente cinco dias nao se
justifica, sobretudo na atualidade, em que a
paternidade responsavel ganha cada vez mais
relevancia.

Além disso, ao nao definir o sexo do genitor
que usufruira o beneficio, eliminam-se inumeros
guestionamentos que surgem frente a
homoparentalidade, quando o beneficiado € homem
ou casal masculino ou feminino. Cessam duvidas
sobre a quem conceder a licenga e por quanto tempo
nas hipoteses de adog¢ao ou reconhecimento de dupla
parentalidade por casais homoafetivos.

A omissédo legislativa em regulamentar a
licenga-paternidade foi objeto de decisao histérica do
STF na ADO 20/DF, julgada em 2023. O Tribunal
reconheceu que "existe omissdo inconstitucional
relativamente a edigdo da lei regulamentadora da
licengca-paternidade, prevista no art. 7°, XIX, da
Constituicao", estabelecendo prazo de 18 meses para
o Congresso Nacional sanar a omissao, sob pena de
o préprio STF fixar o periodo dessa licenca.

A igualdade de oportunidade a ambos os
genitores beneficia a propria familia, estendendo-se a
todos, independentemente da orientagdo sexual dos
pais. Outro ganho significativo é reduzir discriminacao
contra mulheres no mercado de trabalho, pois a
possibilidade de gravidez muitas vezes dificulta
insercao profissional (DIAS, 2014).
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4.6. LIMITAGOES E DESAFIOS ATUAIS

Apesar dos avangos jurisprudenciais,

persistem desafios significativos:

1.

Falta de uniformidade: Decisdes judiciais ainda
variam conforme a regiao e instancia, gerando
inseguranca juridica para casais homoafetivos
que buscam usufruir da licenga-adocao.

Auséncia de previsdo legal especifica: A
inexisténcia de lei federal que regule
expressamente a licenga-adog¢ao para casais
homoafetivos mantém a dependéncia de
interpretagbes judiciais para garantia do
direito.

Dificuldades administrativas: Muitos o6rgaos
publicos e empresas privadas ainda resistem
em conceder a licenca-adocdo a casais
homoafetivos, exigindo ampla litigancia para
efetivacéo do direito.

. Questao do compartilhamento: O STF rejeitou

pedido da PGR para permitir livre
compartilhamento da licenga-parental entre
cbnjuges, entendendo que esta questdo esta
dentro do poder discricionario do legislador e
que sua implementacdo depende de debate
mais amplo, considerando impactos
financeiros e administrativos envolvidos.
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4.7. PERSPECTIVAS FUTURAS

A evolugao jurisprudencial e doutrinaria
demonstra trajetoria irreversivel de reconhecimento
da licenga-adogcdo como direito fundamental da
crianca e da familia, independentemente de sua
configuracdo. O direito a convivéncia familiar,
especialmente nos primeiros meses de adaptacao, é
crucial para formacao de vinculos afetivos saudaveis
e desenvolvimento integral da crianga adotada.

A Lei Federal n® 13.467/2017, que alterou a
CLT, incluiu a sexualidade como "bem juridicamente
tutelado inerente a pessoa fisica" (Art. 223-C),
reforcando a protecdo contra discriminagdo por
orientacdo sexual no ambiente de trabalho. Esta
inovacao legislativa, somada a jurisprudéncia
consolidada dos Tribunais Superiores, cria arcabouco
juridico robusto para garantia da licenga-adocéo a
casais homoafetivos.

A transformagdo do conceito de licenca-
maternidade para licenga-parental reflete mudanca
paradigmatica na compreensao das
responsabilidades familiares, abandonando visdes
patriarcais e biologizantes em favor de perspectiva
centrada no afeto e no melhor interesse da crianga.

A concretizagdo plena desses direitos,
contudo, ainda depende de avango legislativo que
regulamente de forma expressa e igualitaria a licenga-
adogdo para todas as configuragbes familiares,
eliminando ambiguidades e garantindo seguranca
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juridica. Enquanto o Legislativo permanece omisso,
cabe ao Judiciario continuar suprindo essas lacunas,
assegurando que principios constitucionais da
dignidade humana, igualdade e protecao integral da
crianga sejam efetivamente realizados.

Em sintese, a licenga-adogao configura-se
como direito fundamental da crianga a convivéncia
familiar e direito da familia a protecdo estatal,
aplicavel a todas as configuragdes familiares,
incluindo as homoafetivas, em observancia aos
principios constitucionais que fundamentam nosso
ordenamento juridico. A superacdo de resisténcias
culturais e a plena efetivacdo deste direito
representam passo fundamental na construcéo de
sociedade verdadeiramente igualitaria e plural.
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CAPITULO 5

REPRODUGAO ASSISTIDA E
MULTIPARENTALIDADE: NOVOS
DESAFIOS PARA AS FAMILIAS
HOMOAFETIVAS

5.1. INTRODUGAO: AS NOVAS TECNOLOGIAS
REPRODUTIVAS E A PLURALIDADE PARENTAL

A evolucdo das técnicas de reprodugdo
assistida inaugurou uma nova dimensdao na
construcdo da parentalidade, particularmente
significativa para as familias homoafetivas. Se a
adocao representou, por décadas, a principal via de
acesso a parentalidade para casais do mesmo sexo,
as tecnologias reprodutivas abriram caminhos
alternativos que desafiam paradigmas tradicionais de
fliagdo baseados exclusivamente em vinculos
biolégicos. Este capitulo analisa como o direito
brasileiro tem respondido a esses novos desafios,
equilibrando avancos cientificos, realidade social e
principios constitucionais.

A reprodugdo assistida nao apenas
possibilitou a concretizaggo do desejo de
parentalidade para casais homoafetivos, mas
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também desconstruiu a nogdo de que familia
necessariamente se origina de relagbes sexuais
procriativas. Como observa Dias (2011, p. 203), "a
parentalidade deixou de ser um destino biolodgico para
tornar-se um projeto de vida, uma escolha consciente
e desejada". Essa transformacgao exige do direito uma
reavaliacdo de conceitos fundamentais como
maternidade, paternidade e filiagao.

A multiparentalidade emerge como
consequéncia natural dessa nova realidade,
reconhecendo que uma crianga pode ter mais de
duas referéncias parentais, combinando origens
biolégicas, socioafetivas e registrais. Esta
complexificacdo das relagdes familiares impde ao
ordenamento juridico a necessidade de superar
visdes binarias e exclusivistas sobre parentesco,
alinhando-se ao pluralismo constitucionalmente
consagrado.

5.2. REPRODUGAO ASSISTIDA HOMOAFETIVA:
MODALIDADES E ASPECTOS LEGAIS

5.2.1. Modalidades de Reproducao Assistida

As familias homoafetivas brasileiras tém
recorrido a diversas modalidades de reproduciao
assistida, cada uma com implicagbes juridicas
especificas:
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1. Inseminacéo artificial heteréloga: Utilizagcao de
material genético de doador (conhecido ou
an6nimo) para fertilizagdo. No caso de casais
femininos, uma das mulheres pode doar o
ovulo enquanto a outra gesta, ou ambas
podem utilizar évulos de doadora andnima.

2. Fertilizagdao in vitro (FIV): Permite maior
controle sobre o processo reprodutivo,
inclusive com possibilidade de criopreservagao
de embrides para uso futuro.

3. Gestagao por substituigdo ("barriga solidaria"):
Quando uma terceira pessoa, sem vinculo
genético com a crianga, empresta seu utero
para gestacao.

5.2.2. O Caso da Inseminacgao Artificial "Caseira"

Em decisdo paradigmatica, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) reconheceu a validade da
inseminacgao artificial realizada fora do ambiente
clinico. No caso concreto (REsp 2.137.415-SP), duas
mulheres em unido estavel optaram por inseminacao
"caseira" devido aos custos elevados dos
procedimentos em clinicas especializadas. O Tribunal
de Justica de Sao Paulo havia negado o registro da
dupla maternidade por entender que a técnica nao
seguia as normas do Conselho Federal de Medicina.
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O STJ, no entanto, deu provimento ao
recurso, autorizando o registro da crianga com o
nome das duas mées. A Ministra Relatora Nancy
Andrighi destacou que:

"A despeito da exigéncia da
apresentacao de documento do art.
513, 1l [do Provimento CNJ 149/2023],
ndo se verifica, no ordenamento
juridico brasileiro, vedagao explicita ao
registro de filiagdo realizada por meio
de procedimento sem
acompanhamento médico, chamada
inseminacdo artificial 'caseira'. Ao
contrario, a interpretagéo do art. 1.597,
V, do CC/2002, a luz dos principios
que norteiam o livre planejamento
familiar e o melhor interesse da
crianga, indica que a inseminagao
artificial 'caseira' é protegida pelo
ordenamento juridico brasileiro."

Esta decisdo estabelece importante
precedente ao reconhecer que o planejamento
familiar e o afeto devem prevalecer sobre formalismos
excessivos, especialmente quando a falta de recursos
financeiros impede o acesso a tratamentos médicos
formais.
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5.2.3. Gestagcao por Substituicio e Dupla
Paternidade

O STJ também se pronunciou sobre casos
complexos envolvendo gestagao por substituigdo. No
REsp 1.608.005-SC, um casal masculino em unido
estavel recorreu a uma clinica de fertilizagdo junto
com a irma de um dos companheiros. O embriao foi
gerado a partir do material genético de um dos
homens e de doadora anénima, sendo gestado pela
irma. Apos o nascimento, a genitora renunciou ao
poder familiar através de escritura publica, e o casal
requereu o registro da crianga em nome de ambos.

O Ministério Publico opbs-se ao pedido,
argumentando tratar-se de adoc¢é&o unilateral irregular.
O STJ, porém, acolheu o pedido dos autores,
reconhecendo a possibilidade de dupla paternidade
em assento de nascimento de crianga concebida
mediante técnicas de reproducgao assistida heterdloga
com gestacdo por substituicido. O Ministro Relator
Paulo de Tarso Sanseverino fundamentou:

"Nao ha que se falar em adogao neste caso.
A adocgdo, em regra, desconstitui qualquer vinculo
com 0s pais e parentes consanguineos. No caso, néo
se pretendeu, de forma alguma, via deciséo judicial, a
destituicao de um poder familiar antigo e a instituicao
de um novo poder familiar. Pelo contrario, buscou-se
o reconhecimento da filiagdo socioafetiva do
companheiro do pai bioldgico."
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Esta decis&o alinha-se com o Enunciado 111
da | Jornada de Direito Civil, que diferencia adogao de
reproducdo assistida heterdloga: enquanto na
primeira ha desligamento dos vinculos
consanguineos, na segunda sequer se estabelece
vinculo de parentesco entre a crianga e o doador do
material fecundante.

5.3. MULTIPARENTALIDADE E
PLURIPARENTALIDADE: RECONHECIMENTO
JURIDICO

5.3.1. Fundamentos Constitucionais e Conceituais

A multiparentalidade — ou pluriparentalidade —
representa  um dos desenvolvimentos mais
significativos no direito das familias contemporéaneo.
Consiste no reconhecimento juridico de que uma
pessoa pode ter mais de duas referéncias parentais
simultdneas, combinando vinculos bioldgicos,
socioafetivos e registrais.

O Supremo Tribunal Federal (STF) firmou
entendimento histérico sobre o tema no julgamento
do RE 898.060/SC, estabelecendo a seguinte tese de
repercussao geral:

"A paternidade socioafetiva, declarada
ou nao em registro publico, nao
impede o reconhecimento do vinculo
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de filiagdo concomitante baseado na
origem biolégica, com os efeitos
juridicos proprios."

Este julgamento superou a visao tradicional

de que a filiagao socioafetiva excluiria a biolégica, ou
vice-versa. Como destacou o Ministro Relator Luiz

Fux:

"Nao cabe a lei agir como o Rei
Salom&o, na conhecida histéria em
que propds dividir a crianga ao meio
pela impossibilidade de
reconhecimento da parentalidade
entre ela e duas pessoas ao mesmo
tempo. Da mesma forma, nos tempos
atuais, descabe pretender decidir
entre a filiagdo afetiva e a biolégica
quando o melhor interesse do
descendente é o reconhecimento
juridico de ambos os vinculos."

5.3.2. Efeitos Juridicos da Multiparentalidade

O reconhecimento da multiparentalidade gera

consequéncias em diversas areas do direito:

1.

Familias: Todos os pais

reconhecidos devem assumir 0s encargos
decorrentes do poder familiar, incluindo
deveres de cuidado, educacgao e sustento.
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2. Direito Sucessorio: O filho tem direito a
participagdo na heranca de todos os
ascendentes reconhecidos. Conforme o
Enunciado 632 da VIIlI Jornada de Direito Civil:
"Nos casos de reconhecimento de
multiparentalidade paterna ou materna, o filho
tera direito a participagao na heranga de todos
os ascendentes reconhecidos."

3. Direito aos Alimentos: A obrigacdo alimentar
pode recair sobre multiplos pais, observados
os principios da proporcionalidade e do
bindbmio necessidade-capacidade.

4. Direito Registral: O registro civil deve refletir
todos os vinculos parentais reconhecidos.

5.3.3. Regulamentagao pelo Conselho Nacional de
Justica

O Provimento CNJ n°® 63/2017 representou
importante avango na regulamentagdo da
multiparentalidade. Seu art. 14 estabelece:

"O reconhecimento da paternidade ou
maternidade socioafetiva somente
podera ser realizado de forma
unilateral e ndo implicara o registro de
mais de dois pais e de duas méaes no
campo FILIACAO no assento de
nascimento."
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Apesar da aparente limitagao ("nao implicara
o registro de mais de dois pais e de duas méaes"), a
interpretacdo consolidada pelo entdo Corregedor-
Geral de Justica, Ministro Jodao Otavio de Noronha,
esclareceu que a multiparentalidade esta limitada a
quatro pais no total, sendo vedado apenas o
reconhecimento bilateral simultaneo. Na pratica, isso
significa que uma crianga pode ter até dois pais e
duas mées registrais.

5.4. REGISTRO CIVIL DE FILHOS DE CASAIS
HOMOAFETIVOS: AVANCOS E RESISTENCIAS

5.4.1. Provimento CNJ n° 52/2016

O Provimento CNJ n°® 52/2016 regulamentou
especificamente o registro de nascimento de filhos
havidos por reproducdo assistida, estabelecendo
tratamento igualitario entre casais heterossexuais e
homoafetivos. Seu art. 512, § 2° dispbe
expressamente:

"No caso de filhos de casais
homoafetivos, o] assento de
nascimento devera ser adequado para
que constem o0s nomes dos
ascendentes, sem referéncia a
distingdo quanto a ascendéncia
paterna ou materna."
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Esta norma representa significativo avanco
ao determinar explicitamente que os cartorios nao
podem fazer distingdo entre casais heterossexuais e
homoafetivos no registro de filhos concebidos por
reproducgao assistida.

5.4.2. Casos de Recusa e Atuacgao Judicial

Apesar da regulamentacdo clara, persistem
casos de resisténcia por parte de oficiais de registro.
O art. 18 do Provimento 52/2016 veda expressamente
a recusa ao registro de nascimento de filhos havidos
por técnica de reproducao assistida, estabelecendo
que eventuais recusas devem ser comunicadas ao
juiz competente para as providéncias disciplinares
cabiveis.

A jurisprudéncia tem sido firme em coibir tais
praticas. No julgamento do REsp 1.183.378-RS, o
STJ estabeleceu que:

"O pluralismo familiar engendrado pela
Constituicdo impede que se pretenda
afirmar que as familias formadas por
pares homoafetivos sejam menos
dignas de protegcdo do Estado, se
comparadas com aquelas apoiadas na
tradicdio e formadas por casais
heteroafetivos."
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5.5. ASPECTOS TRABALHISTAS _E
PREVIDENCIARIOS NA REPRODUCAO
ASSISTIDA

5.5.1. Licenca-Maternidade para Mae Nao
Gestante

O STF, no julgamento do RE 1.211.446/SP
(Tema 1.072), fixou tese de repercussao geral sobre
o direito a licenga-maternidade para mae néo
gestante em unidao homoafetiva:

"A mée servidora ou trabalhadora nao
gestante em unido homoafetiva tem
direito ao gozo de licenga-
maternidade. Caso a companheira
tenha utilizado o beneficio, fara jus a
licenga pelo periodo equivalente ao da
licenga-paternidade."

Esta decisdo reconhece que a licenca-
maternidade tem por finalidade propiciar o
indispensavel convivio familiar nos primeiros meses
de vida da crianga, sendo esse direito independente
do fato biolégico da gestagdo. Como destacou o
Ministro Relator Luiz Fux:

"Negar esse beneficio a mae nao
gestante ofende o] principio
constitucional da isonomia
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considerando que o ordenamento
juridico confere licenga-paternidade
aos pais que adotam uma crianga.
Além disso, ao se negar a licenga
quem também esta sendo prejudicada
€ a crianga, de forma que se observa
uma violagao ao principio do melhor
interesse do menor."

5.5.2. Acesso a Planos de Saude e Tratamentos de
Fertilidade

A Lei n° 9.656/1998, que regula os planos de
saude, nao faz distingdo entre casais heterossexuais
e homoafetivos quanto a cobertura de tratamentos de
reproducdo assistida. A Resolugdo Normativa n°
428/2017 da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS) estabelece o rol minimo de
procedimentos que devem ser cobertos pelos planos
de saude, incluindo diversas técnicas de reprodugao
assistida.

Na pratica, entretanto, ainda existem
barreiras. Algumas operadoras exigem comprovagao
de infertiidade médica, o que pode ser dificil para
casais homoafetivos. A jurisprudéncia tem caminhado
no sentido de que a exigéncia de diagndstico de
infertilidade para acesso a tratamentos de reprodugao
assistida por casais homoafetivos configura
discriminacdo indireta, violando os principios da
igualdade e da dignidade humana.
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5.6. CONFLITOS E SOLUGOES JUDICIAIS

5.6.1. Disputas sobre Material Genético
Criopreservado

Casos envolvendo dissolugao de unides
homoafetivas com material genético criopreservado
apresentam desafios complexos. A questdo central
reside na definicdo do destino de embrides
congelados quando o casal se separa antes da
implantacéo.

A jurisprudéncia brasileira tem adotado,
majoritariamente, o principio da destinagcado conjunta,
exigindo acordo entre as partes para utilizagdo do
material genético. Na auséncia de acordo, prevalece
o entendimento de que nenhuma das partes pode
utilizar os embrides sem autorizacdo da outra,
devendo estes permanecer criopreservados ou serem
doados para pesquisa, conforme previsto na Lei de
Biossegurancga (Lei n° 11.105/2005).

5.6.2. Responsabilidade Civil do Doador de
Material Genético

O Provimento CNJ n° 52/2016 estabelece, em
seu art. 512, § 3° que "o conhecimento da
ascendéncia  biolégica ndo  importara no
reconhecimento do vinculo de parentesco e dos
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respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a
doadora e o filho gerado por meio da reprodugao
assistida."

Esta disposigao alinha-se com o principio da
anonimidade do doador, consagrado nas Resolugdes
do Conselho Federal de Medicina. O doador nao tem
direitos ou deveres em relagdo a crianga gerada, nem
esta em relagcdo ao doador. Apenas em casos
excepcionais, como doenga genética grave, pode ser
quebrado o sigilo sobre a identidade do doador.

5.6.3. Protecao da Criancga: Interesse Superior vs.
Vontade Parental

Em todos os casos envolvendo reprodugao
assistida e multiparentalidade, prevalece o principio
do melhor interesse da crianga. Como destacou o STJ
no REsp 1.608.005-SC:

"Os conceitos legais de parentesco e
filiagao exigem uma nova
interpretacdo, atualizada a nova
din@mica social, para atendimento do
principio fundamental de preservagao
do melhor interesse da crianga."
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Este principio orienta as decisdes judiciais em
situagcbes como:

o Definicdo de guarda e convivéncia apos
dissolucdo da uniao

e Reconhecimento ou ndo de vinculos parentais
multiplos

o Regularizagado de situagdes de fato (como a
"adogao a brasileira")

« Resolugdo de conflitos sobre exercicio do
poder familiar

5.7. PARENTALIDADE ALEM DA BIOLOGIA

A analise desenvolvida ao longo deste
capitulo demonstra que o direito brasileiro tem
evoluido significativamente no reconhecimento e
regulamentacdo das novas formas de parentalidade
decorrentes das técnicas de reproducao assistida e
das configuragdes familiares homoafetivas. Esta
evolucao reflete uma compreensao mais adequada
da realidade social contemporanea e um maior
alinhamento com os principios constitucionais da
dignidade humana, igualdade, pluralismo e protecao
integral da crianga.

As principais conquistas podem ser
sintetizadas em trés eixos:
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1.

Reconhecimento da diversidade de vias para a
parentalidade: O direito tem superado a visao
de que a parentalidade decorre
necessariamente de relagdes bioldgicas ou
adocao formal, reconhecendo a validade de
técnicas de reprodugéao assistida, inclusive em
modalidades n&o convencionais como a
inseminagao "caseira".

Aceitagéo da multiparentalidade: O
ordenamento juridico abandonou a visao
exclusivista de que uma crianga pode ter
apenas um pai e uma mae, passando a
reconhecer a possibilidade de multiplos
vinculos parentais simultaneos, combinando
origens bioldgicas, socioafetivas e registrais.

Regulamentacdo adequada dos efeitos
juridicos: Através de provimentos do CNJ e
jurisprudéncia consolidada, estabeleceram-se
parametros claros para registro civil, direitos
sucessorios, obrigagcdes alimentares e
exercicio do poder familiar em situagdes de
multiparentalidade.

Contudo, permanecem desafios

significativos:

Inseguranga juridica em situagdes nao
previstas: Casos envolvendo novas técnicas
ou arranjos familiares ainda dependem de
litigio para definigdo de parametros.

Resisténcias culturais e administrativas:
Apesar da normativa clara, persistem
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resisténcias por parte de alguns operadores do
direito e 6rgaos administrativos.

o Lacunas legislativas: A auséncia de lei federal
especifica sobre reproducdo assistida e
multiparentalidade mantém certa
fragmentagcao na regulamentagéo do tema.

O papel do Judiciario tem sido fundamental
nesta trajetoria, suprindo lacunas legislativas e
adequando o direito a realidade social. Como observa
Maria Berenice Dias (2011, p. 215), "o direito nao
pode ficar estatico a espera da lei. Precisa se adequar
a realidade e garantir protecéo a todas as formas de
afetividade que se manifestam na sociedade."

A parentalidade, nas familias homoafetivas
como em todas as outras, constitui-se cada vez mais
como projeto de vida consciente e desejado,
independentemente das vias utilizadas para sua
concretizacdo. O direito, ao reconhecer e regular essa
realidade, cumpre sua fungdo de garantir seguranca
juridica as relagdes familiares enquanto promove os
valores constitucionais de dignidade, igualdade e
pluralismo.

A construgao deste novo paradigma — que
valoriza o afeto sobre a biologia, a fungao sobre a
forma, o projeto sobre o acaso — representa nao
apenas avango técnico-juridico, mas verdadeira
transformacao civilizatéria na compreensao do que
significa ser familia no século XXI.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo
analisar a possibilidade juridica de extensdo dos
institutos da adocgao e da licenga-adogao aos casais
homoafetivos, demonstrando que tais direitos
encontram fundamento solido ndo apenas na
constitucionalizacdo do direito de familia, mas
também na plena efetivacdo dos principios
constitucionais fundamentais que regem nosso
ordenamento.

A analise realizada permitiu constatar que
inexiste proibicdo legal expressa a adogéo
homoparental, uma vez que o0s requisitos
estabelecidos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente n&o discriminam a orientagao sexual do
adotante. A antiga vedagdo a adog¢ao conjunta por
pares homoafetivos decorria da exigéncia legal de
comprovacéao de uniao estavel ou casamento entre os
pretendentes — institutos que, até recentemente, eram
negados aos casais do mesmo sexo. Contudo, essa
barreira foi superada pelo avango jurisprudencial e
normativo: o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva pelo STF em 2011, seguido da
regulamentagdo do casamento civil homoafetivo pelo
CNJ através da Resolugao n° 175/2013, eliminou os
ultimos obstaculos formais a adogao conjunta por
casais homoafetivos.
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A doutrina da protegéao integral e o principio
do melhor interesse da crianga — consagrados
constitucionalmente e desenvolvidos pelo ECA —
constituem o eixo central que deve orientar toda
decisao envolvendo adog¢ao. Nesse contexto, ndo ha
argumento cientifico ou juridico geral que demonstre
que a adogao homoparental ndo atenda aos
interesses do adotado. Pelo contrario: estudos
especializados realizados por instituicbes como a
Universidade de Harvard, a Universidade de Valéncia
e a Academia Americana de Pediatria ndo indicam
qualquer inconveniente na adog¢do por casais
homossexuais, ressaltando que a qualidade do
vinculo afetivo e do ambiente familiar sdo os fatores
determinantes para o desenvolvimento saudavel da
crianga.

Ajurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem
sido unissona no reconhecimento da adogao
homoparental. O STJ, em decisbes paradigmaticas,
estabeleceu que "é possivel a adogao de uma crianga
por casal homoafetivo" (REsp 889.852/RS) e que "é
possivel a inscricdo de pessoa homoafetiva no
registro de pessoas interessadas na adogao,
independentemente da idade da criangca a ser
adotada" (REsp 1.540.814-PR). O STF, por sua vez,
negou seguimento a recursos que questionavam
essas decisdes, consolidando o entendimento de que
a adocgao por casais homoafetivos esta em harmonia
com a Constituicdo Federal.

No que concerne a licenga-adogéo, o trabalho
demonstrou que este instituto rompeu com sua
caracteristica original de mera assisténcia a genitora
bioldgica, transformando-se em direito fundamental
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da familia e, especialmente, da crianga — direito a
convivéncia familiar necessaria para fortalecimento
dos lagos afetivos nos primeiros meses de adaptacéo.
A evolugdo jurisprudencial recente tem caminhado
para o reconhecimento da licenga-parental como
conceito unificador, que supera distingdes artificiais
baseadas em género ou orientagao sexual.

O STF tem avangado significativamente na
protecdo deste direito, estabelecendo que: (1) "é
inconstitucional a norma estadual que limita o direito
a licenca-adocao a apenas um dos adotantes quando
se trata de casal formado por servidores" (ADI
7.518/ES); (2) "a mae servidora ou trabalhadora n&o
gestante em unido homoafetiva tem direito ao gozo de
licenca-maternidade” (RE 1.211.446/SP); e (3) existe
omissao inconstitucional do Congresso Nacional na
regulamentacao da licenca-paternidade,
estabelecendo prazo de 18 meses para sanar esta
omissao sob pena de o préprio STF fixar o periodo
(ADO 20/DF).

A Lei Federal n® 13.467/2017, que alterou a
CLT, incluiu a sexualidade como "bem juridicamente
tutelado inerente a pessoa fisica" (Art. 223-C),
reforcando a protecdo contra discriminagdo por
orientagdo sexual no ambiente de trabalho. Esta
inovacdo legislativa, somada a jurisprudéncia
consolidada, cria arcabougo juridico robusto para
garantia da licenca-adogao a casais homoafetivos.

A multiparentalidade e a pluriparentalidade —
reconhecidas pelo STF através da tese de que "a
paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do
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vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
biolégica, com os efeitos juridicos proprios" (RE
898.060/SC) — representam evolugéo significativa na
compreensao das relacdes familiares
contemporaneas, afastando visées binarias e
exclusivistas sobre parentesco e alinhando-se ao
pluralismo familiar constitucionalmente consagrado.

A insercdo de dupla maternidade ou
paternidade em assentos de nascimento, inclusive
em casos de reproducdo assistida heterdloga e
gestacdo por substituicdo, foi reconhecida pelo STJ
como possivel e ndo configuradora de violagédo ao
instituto da adogéo unilateral (REsp 1.608.005-SC). O
Provimento n° 63/2017 do CNJ regulamentou
expressamente a multiparentalidade, permitindo o
registro de até dois pais e duas maes no campo de
filiacao.

Contudo, persistem desafios significativos:
(1) a auséncia de lei federal que regulamente
expressamente a licenga-adogao para casais
homoafetivos mantém dependéncia de interpretacdes
judiciais; (2) decisdes ainda variam conforme regiao e
instancia, gerando inseguranga juridica; (3) muitos
orgaos publicos e empresas privadas resistem em
conceder a licenga-adogao a casais homoafetivos; (4)
o STF rejeitou pedido para permitir livre
compartilhamento da licenca-parental, entendendo
que esta questao depende de debate legislativo mais
amplo.

A omissdo legislativa em regulamentar
direitos das familias homoafetivas é particularmente
preocupante em um contexto de possiveis
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retrocessos, como demonstra o Projeto de Lei n°
6.583/2013 (Estatuto da Familia), que busca restringir
o conceito de familia ao casal heterossexual e a
familia monoparental tradicional. Esta iniciativa
legislativa revela a tensao permanente entre visdes
conservadoras e a evolugéo social reconhecida pelo
Judiciario.

O principio da vedacgao ao retrocesso social —
implicito na Constituicdo Federal — impede que
conquistas  juridicas ja consolidadas sejam
suprimidas. As decisdes do STF e STJ sobre unides
homoafetivas possuem eficacia erga omnes e efeito
vinculante, constituindo-se em parametro obrigatério
para todos os o6rgdaos do Poder Judiciario e da
administragao publica.

A transformacao do conceito de familia — de
estrutura patriarcal, matrimonial e reprodutiva para
comunidade afetiva fundada na dignidade, igualdade
e solidariedade - reflete mudanga civilizatéria
irreversivel. As familias homoafetivas, como todas as
demais, sdo "lugar de realizacdo de afetos" que
merece tutela juridica integral.

Os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil — particularmente
aqueles que consagram o principio da nao
discriminagao por orientagdo sexual — integram nosso
ordenamento juridico com status supralegal,
reforcando a obrigacdo do Estado em garantir
igualdade de direitos a todas as configuragdes
familiares.
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Em conclusdo, a adogdo homoparental e a
licenga-adogao para casais homoafetivos ndo apenas
sdo juridicamente possiveis como constituem
imperativo de justica e concretizagdo dos principios
constitucionais da dignidade humana, igualdade,
pluralismo e protecgao integral da crianga. Enquanto o
Legislativo permanece omisso ou resistente a regular
estas matérias, cabe ao Judiciario — e a sociedade
como um todo — continuar avancando na efetivacao
destes direitos, superando preconceitos e construindo
ordem juridica verdadeiramente inclusiva e igualitaria.

A luta pela plena cidadania das familias
homoafetivas, embora ja tenha logrado éxitos
significativos, continua necessaria — nao apenas no
campo juridico, mas especialmente no plano cultural
e social, onde persistem estigmas e discriminagdes
que somente serdo superados através de educacao,
didlogo e firme defesa dos direitos humanos
fundamentais.
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