FUNDACAO OSWALDO ARANHA
CENTRO UNIVERSITARIO DE VOLTA REDONDA
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO
TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO

DIEGO DA SILVA BARRETO

LICENCA PATERNIDADE NAS RELACOES HOMOAFETIVAS

VOLTA REDONDA

2018



FUNDACAO OSWALDO ARANHA
CENTRO UNIVERSITARIO DE VOLTA REDONDA
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO
TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO

LICENCA PATERNIDADE NAS RELACOES HOMOAFETIVAS

Monografia apresentada ao Curso de
Direito do UniFOA, como requisito para

elaboracdo da Monografia Juridica.
Aluno:

Diego da Silva Barreto
Orientadora:

Proff MSc. Claudia Regina Robert de

Jesus Chaves

VOLTA REDONDA

2018



FO A Fundagdo Oswaldo Aranha nle %

rvyyy ”
FOLHA DE APROVACAO

Trabalho de Concluséo de Curso intitulado:

Elaborado  por apresentado

publicamente perante a Banca Avaliadora, como parte dos requisitos para conclusao do Curso de

Direito.

Banca Avaliadora:

W&bﬁ&Léﬁ&j} ............

Professor Avaliador - Unifoa




Dedico aos meus pais, pela oportunidade
oferecida por eles de cursar este curso, pelo
incentivo, apoio, paciéncia e por sempre
estarem ao meu lado, me trazendo alegrias,
me encorajando e apoiando nos momentos
dificeis. A minha vitéria dedico a vocés que a

fizeram acontecer. Amo vocés!



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus, por ter
me concedido saude, forca e disposicdo
para fazer a faculdade e o trabalho de
final de curso. Obrigada por tudo que
fizestes por mim.

Aos meus pais, que sao minha base,
minha inspiracdo. Obrigado pela forca,
pelo incentivo e pelo carinho que me
deram ndo so durante esse percurso, mas
em toda minha caminhada. Sou
imensamente grato.

A minha irma& por acreditar que eu
chegaria até aqui, obrigado pela torcida e
pelo apoio. Vocé também foi fundamental
para essa conquista.

A minha familia que sempre esta presente
nos momentos mais felizes e dificeis da
minha vida.

Em especial a minha orientadora
Professora Claudia, por ndo ter desistido
de mim, pelas broncas, zelo, dedicacao,
paciéncia, amor, amizade e presteza.
Vocé é parte nesta conquista.

A todos os meus professores, que durante
esse tempo dedicaram a mim atencao,
paciéncia e dedicacdo necessarias me
ajudando. Obrigado por me mostrarem

que é possivel alcancar nossos objetivos.



‘A menos que modifiquemos a nossa
maneira de pensar, nd0o seremos capazes
de resolver os problemas causados pela
forma como nos acostumamos a ver o
mundo”. (Albert Einstein)



RESUMO

A homossexualidade existe desde os primordios dos tempos, era vista como uma
evolucao sexual. Atualmente esse termo designa o relacionamento entre pessoas do
mesmo sexo. Existe preconceito contra homossexuais, por parte de algumas
religides, até impedem sua participacdo. E necessario conscientizar as pessoas por
meio da educacdo e principios e entender que o conceito de familia evoluiu, de
patriarcal a outras modalidades, como as familias homoafetivas. Assim, tem o direito
como adotar alguém, desde que preencham os requisitos necessarios, conforme a
lei. O ECA, apds esgotar todas as possibilidades de manter uma crianga com sua
familia natural, ndo sendo possivel, aplica-se a medida de ado¢do. O ordenamento
juridico admite ado¢do de crianca ou adolescente por casais homoafetivos, haja
vista que ndo se leva em consideracao a orientacdo sexual dos adotantes e sim a
qualificacdo para adotar. Assim sendo esses casais tém 0S mesmos amparos
juridicos quanto a licenca maternidade, considerando que esse periodo deve ser
visto para adaptar a crianca, bem como o adotante. Todavia é de se considerar que
numa relacao familiar de casais homoafetivos femininos uma delas tera o direito a
licenca maternidade que é del20 dias.

Palavras-chave: Familia homo afetiva; Adoc¢&o; Licenca paternidade.
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1 INTRODUCAO

A visdo que a homossexualidade traz para a sociedade passou por diversas
etapas, e ainda precisa haver mais avancos para que homens e mulheres, em
qualquer condicdo familiar, possam ter a seguranc¢a de planejar um filho, por adocgao
ou outros meios e saber que um deles tera o direito de ficar mais tempo com a
crianca, transmitindo-lhe amor e afeto. Estabelecendo relacdes afetivas, oferecendo
um convivio familiar adequado, a crianca ndo fica desamparada e se sente filho da

histéria afetiva de seus pais adotantes.

Em conformidade com a legislagao trabalhista, a licenca maternidade consiste
em um direito que a mulher possui de acordo com o artigo 392 da CLT, para se
afastar de seu trabalho por 120 (cento e vinte) dias de forma remunerada, contados

a partir do dia do parto ou da ado¢édo de uma crianca.

Nesse sentido, cumpre apresentar o teor da legislagcado atual, sobre licenca
maternidade, elencadas no art. 392 da CLT: “A empregada gestante tem direito a

licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario”.

Apesar da legislacédo apenas expressar o direito a licenca maternidade para a
mulher empregada, destaca-se ainda que alguns magistrados tém concedido tal
beneficio a homens, em casos de falecimento da esposa que tenha deixado o filho
recém-nascido. Assim como a homens que adotaram criancas recém-nascidas em
conjunto com seus parceiros em unidao homoafetiva, ndo havendo ainda norma posta

em relacdo a estes casos.

Ndo ha norma expressa no ordenamento juridico brasileiro, em relacédo a
concessdo da licenca-paternidade aos casais homoafetivos, constituidos por
homens ou mulheres. Porém a jurisprudéncia é favoravel a extensdo desse direito
dos casais heterossexuais aos casais homoafetivos em respeito ao principio da
igualdade e em analogia a outras regras do ordenamento juridico vigente, conforme
(Anexo A).

7

Nesse entendimento, é recomendavel que a empresa conceda a licenga-

maternidade a seus colaboradores que comprovarem unido homoafetiva e o



nascimento ou adogao do filho, em conformidade com o0s posicionamentos
jurisprudenciais mais recentes e em consonancia com 0s principios impostos pela
Constituicdo Federal de 1988, com a finalidade de evitar o excesso de judicializacao

do tema com os desgastes que um processo judicial representa.

O presente trabalho objetiva tratar sobre o beneficio previdenciario
denominado licenga-maternidade, analisando de forma objetiva sob o prisma da
unido homoafetiva, levando-se em consideracdo o0 conceito de familia

contemporanea.

Assim sendo, é necessario apresentar a evolugcdo do direito previdenciario no
Brasil no contexto da dignidade da pessoa humana, da liberdade, do respeito e da
seguranca juridica. A familia brasileira contemporanea ¢ uma ferramenta relevante
para se materializar o entendimento em relacdo as decisfes judiciais recentes, tais
como a ADI 4.277 e a APDF 132, trazidas ao ordenamento juridico em resposta as
solicitagOes pela concretizacdo da isonomia entre homens e mulheres como preceito

fundamental.

O presente estudo se justifica tendo em vista tratar de relacdes homoafetivas.
Nao é tarefa simples, devido ao fato de entrar no mundo subjetivo das familias, em
valores e conceitos pré-determinados, ortodoxos, culturas preconceituosas,

conservadoras e tradicionais.

Consequentemente, surge a preocupag¢do em torno da maneira como as
familias homoafetivas vivem o seu dia-a-dia com a crescente dificuldade
apresentada pela sociedade, buscando ou néo, a felicidade na sua escolha da

composicao familiar.

Para tanto, serdo analisadas as posi¢des jurisprudenciais sobre licenca
paternidade nas relacdes homoafetivas, tendo em vista que ainda se tem muitos
preconceitos, muito embora no Brasil ja tenha avangado sobre o assunto “Unido
Homoafetiva” por meio de Jurisprudéncias de reconhecimento de unido civil para
casais de mesmo sexo. Pode-se afirmar que um dos itens mais polémicos € o direito

a licenca-maternidade, por ndo haver legislacao especifica.

Com efeito, em matéria trabalhista/previdenciaria é preciso fazer uma reflexao


https://jus.com.br/tudo/direito-previdenciario
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interdisciplinar diante de tdo atuais tendéncias do direito das familias, a emperrada
figura da licenca-paternidade, continua com dificuldades de amparo adequado.

Mées biolégicas e adotantes tém hoje o direito de gozar entre 120 dias,
prorrogaveis por 60 dias, no total de 180 dias de licenca-maternidade, de acordo
com a lei 11.770/2008, enquanto os pais bioldgicos e adotantes dispdem somente
de cinco (05) dias a titulo de licenca-maternidade, podendo ser prorrogado por 15

dias totalizando 20 dias, em conformidade com a lei 13.257/2016.

E de se observar que ainda se pratica a discriminacdo contra os pais adotivos

(solteiros, divorciados, vilvos ou em unido estavel homoafetiva).

Nesse sentido, a Lei n°® 10.421/2002 (art. 2°), trata da formacédo socioafetiva
de vinculo familiar por ado¢éo, onde requer na mesma medida o convivio do homem
e da mulher com o adotado. O problema seria agravado posteriormente com a
revogacado, pela Lei n. 12.010/2009 (art. 8°), da gradacéo dos periodos de licenca-

maternidade em razéo da idade da crianca adotada.

Duas conclusbes restam evidentes a contar da redacdo original da
Constituicdo de 1988: (a) a desbiologizacdo do conceito de maternidade, evoluindo
da protecdo a gestante a tutela da afetividade; (b) a socializacdo da licenca-
maternidade, recepcionando um maior numero de hipdteses féticas. No entanto, a
democratizacéo das relacdes de familia redimensionou a atuacédo do ente masculino
e rompeu a dicotomia dos géneros humanos, prova cabal de que o legislador
brasileiro ndo vislumbrou a abrangéncia que lograriam tais figuras juridicas com o
passar dos anos, ao convalidar uma politica de desigualdade que coloca a licenca-
paternidade, em um patamar maximo, trés dizias de vezes menores que 0 prazo da

licenca-maternidade.

Urge fazer valer a igualdade de direitos preconizada no inciso |, do art. 5°,
texto constitucional. Os sentimentos e as emo¢des humanas nao sdo mensuraveis
pela propenséo natural da espécie a que pertencem, sendao pelos lagcos construidos

com fundamento no amor e na confianca. E isso demanda tempo!
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2 REFERENCIAL TEORICO

O presente capitulo se destina a discorrer brevemente sobre a evolucao
historica da homossexualidade, a fim de demonstrar o quanto a sociedade mudou

seu entendimento.

Inicialmente a homossexualidade era conceituada como homossexualismo,
marginalizada e tratada como doenca. Uma das principais lutas que enfrentam os
homossexuais é o0 reconhecimento de sua esséncia como pessoa, que
definitivamente ndo se trata de uma doenca. Ainda existe grande resisténcia de
pessoas que ndo conseguem compreender a complexidade das opc¢des sexuais,
que diferem do género e diz respeito, exclusivamente, as preferencias de uma
pessoa que sofre por serem alvo de restricdo, quando deveriam ser sujeito de

direitos.

Os homossexuais ainda sofrem preconceitos, porém por meio de politicas
publicas e leis afirmativas os direitos tem se aplicado e a busca da equidade tem

avancado.

2.1 Evolucéo histérica da Homossexualidade

A homossexualidade era considerada comum para 0s povos na antiguidade,

tendo em vista que acreditavam ser uma evolucao sexual.

Em decorréncia, na Grécia e no Império Romano existia a pederastia, termo
que designava o relacionamento erético entre um homem e um menino. Nos dias de
hoje esse termo é utilizado para designar o relacionamento erético entre um homem
e um rapaz, assim como qualquer relacdo homossexual masculina. Assim como a
homossexualidade, a pederastia também era tolerada, tendo em vista que eram
consideradas praticadas sexuais aceitaveis e, por isso, havia maior liberdade nessas
relacbes sexuais. (SOUZA, 2001).

N&o se pode deixar de observar que na Grécia antiga o termo pederasta traz
consigo uma carga negativa. Na Grécia se usava o termo pederasta com uma Vviséo

de homossexualidade como se fosse “doenca psicologica”. (SOUZA, 2001).
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No século XVIII, a homossexualidade e o termo pederastia se mantiveram e,
desde entdo passou a ser visto como um pecado contra o Estado, a ordem e a
natureza. Isso porque, a homossexualidade era vista como uma anomalia, um

distarbio da natureza, ndo sendo aprovada como uma identidade (GREEN, 2006).

Apesar dos relacionamentos homossexuais serem tdo antigos quanto a
instituicdo da familiar, os homossexuais sempre foram tratados com muito
preconceito. Com o passar do tempo, a visdo cientifica preponderou sobre a
religiosa. Dessa forma, a homossexualidade passou a ser considerada doenca,
identificando o individuo como homossexual. Essa nova visdo presente nas
primeiras décadas do século XIX, em razdo da industrializacdo e urbanizacéo e
também do temor de epidemias (GIORGIS, 2002).

A partir do século XIX o grupo homossexual passou a existir para a medicina,
antes existia 0 sodomita, porém o ato de sodomia n&o era licito por questdes
religiosas, sendo considerado um pecado grave. Tendo em vista que a sodomia era
determinada pelo ato e ndo pela pessoa que o praticava, ndo pertencia a uma
categoria identitaria. O Ato de Sodomia era um ato sexual contra natura, contra a
vontade de Deus e do homem, redefinido posteriormente pelos tribunais para incluir
apenas sexo anal e bestialidade (GREEN, 2006).

Segundo Treviasan, no século XIX, o individuo que se desviasse, era
considerado pervertido sexual, e acordo com a teoria de género da sociedade
brasileira da época. Assim, profissionais como médicos, Juizes especializados em
Direito Criminal utilizavam conceitos de psiquiatria, chegando a alertar que a
pederastia se expandia no Brasil. A homossexualidade para os psiquiatras era
considerada como inversdo congénita, passando assim a homossexualidade para a
categoria identitaria, esse termo esta relacionado a identificacdo, as pessoas tomam
como base determinadas caracteristicas para enquadrar 0S outros em grupos
sociais (TREVIASAN, 2007).

Nessa perspectiva, a luta pelo reconhecimento dos homossexuais foi muito
grande, tendo em vista grandes movimentos sociais. Tais movimentos contra as
discriminacgdes e reivindicacbes de direitos, aconteceram na Europa entre 0s anos

de 1850 e 1933. Importante dizer que como comprovacao de toda luta por respeito


https://pt.wikipedia.org/wiki/Sexo_anal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Bestialidade
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que 0os homossexuais passaram, esta na morte de mais de 200 mil homossexuais na

época do regime nazista (REIS, 2007).

Na década de 1960, “novos movimentos sociais”, tinham como proposta a
problematizardo das relacbes de poder em torno das producdes sociais das
identidades e das diferencgas, tendo como meta a busca do respeito aos direitos
fundamentais e a liberdade dos individuos (ATAIDE, 2013).

Treviasan afirma que o movimento gay nos anos 60, tinha como meta acabar
com a marginalizacdo da homossexualidade. Tendo em vista 0s movimentos sociais
em busca dos direitos do negro e da mulher, ativistas gays se articulavam junto a

esses movimentos, qual se expandiu para o mundo (TREVIASAN, 2007).

Assim, iniciaram o0os movimentos em busca da liberalidade homossexual,
especialmente em Nova York de 1969, apds o incidente de Stonewall, quando surgiu
o0 termo gay, que seria uma forma o termo homossexualismo perderia o teor

psiquiatrico, desde entéo a luta politica foi instaurada.

Vale destacar que Stonewal Inn foi um bar de Nova York, que agregava
inUmeras pessoas e que, posteriormente, se tornou um bar gay. Todavia, em 28 de
junho de 1969, a forca policial invadiu sob a alegacédo de que havia irregularidades
porque 0s gays nao podiam consumir alcool. Afinal na época os gays eram vistos

como doentes.

Houve um verdadeiro campo de batalha, pois nesse dia os gays reagiram a
violéncia sofrida. Por isso é que se tem tal data como marca do movimento de
libertacdo gay. Foi a atrocidade acima mencionada que serviu para justificar que se

comemore internacionalmente o dia do Orgulho Gay em 28 de junho.

Nas décadas de 60 e 70, para mudar a visdo social que os brasileiros tinham
em relacdo aos homossexuais, eles se organizaram e em 1976, o dia do
homossexual, foi marcada uma comemoracao que seria realizada no MAM - Museu
de Arte Moderna do Rio de Janeiro, porém, houve grande repressao policial e o
evento foi cancelado (GREEN, 2006).

No Brasil, as primeiras iniciativas do movimento homossexual surgiram com a

fundagao do “Jornal Lampido da Esquina” no Rio de Janeiro no ano de 1978. Era
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“editado por jornalista, intelectuais e artistas homossexuais”, e do grupo “SOMOS —

Grupo de Afirmacao Homossexual’.

O objetivo era formar aliancas com outras classes discriminadas, como: 0s
negros, as feministas, os indios e o movimento ecoldgico. Devido a grande
repercussdo, o Jornal Lampido de Esquina e o grupo “SOMOS”, em todo o Pais,
outros grupos se espalharam seguindo a mesma linha (MACRAE, 1997).

Nos anos 60 e 70, a historia dos homossexuais no Brasil teve muitos fatos
relacionados ao autoritarismo, de modo especial no Regime Militar, haja vista que
perseguiam e humilhavam os homossexuais publicamente, onde eram enquadrados
que estavam praticando atentado ao pudor, usando drogas ou por vadiagem
(TREVISAN, 2007).

Em 1985, o Cddigo Internacional de Doencas, ao ser revisado e publicado em
01/02/1989, a homossexualidade deixou de ser vista como uma patologia, saindo o
homossexualismo dos disturbios mentais para o capitulo dos sintomas decorrentes

de circunstancias psicossociais (GIORGIS, 2002).

Nesse entendimento, a homossexualidade foi marginalizada pela sociedade
brasileira por muitas décadas, haja vista que era considerada doenca e perversao.
Era comum ver os homossexuais brasileiros nas paginas policiais, nos jornais, ou

ainda em reportagens sobre o carnaval (GREEN, 2006).

Nos anos 80, a sociedade brasileira foi redemocratizada, desde entdo a
homossexualidade passou a transmitir a nocdo de identidade gay, ficando mais
eminente a necessidade de amparo juridico para que sua liberdade fosse
considerada. E na Bahia, apesar da reducao da militdncia homossexual, com poucos

ativistas, tinha uma representatividade firmada pelo Grupo Gay (TREVISAN, 2007).

A Constituicdo de 1988 estabeleceu o direito a igualdade. Por isso, a luta por
um tratamento isondmico ganhou peso. Todavia, o tema central do presente
trabalho, ou seja, o direito dos casais homoafetivos masculinos galgarem o direito de
em caso de adocao ter licenca paternidade em que um deles tenha o tempo de se
dedicar a prole com um prazo de licenca igual ao das mulheres méaes aguarda um

regramento legal.
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E de se observar que apesar das mudancas ocorridas no Brasil, a
homossexualidade ainda é considerada uma préatica sexual marginal para muitas
pessoas, 0 que as vezes atrapalha aqueles que se relacionam com pessoas do
mesmo sexo de desfrutarem dos mesmos direitos de casais heterossexuais e da
mesma liberdade, principalmente se tratando de adolescente por nao terem
autonomia (TREVISAN, 2007).

Molina afirma que os grupos e as associacfes voltadas a homossexualidade
se fortalecem diante da sociedade, aproximando o Movimento Gay do Estado
Nacional, por meio de politicas publicas com foco na conten¢do do virus HIV, que

atinge intensamente a comunidade homossexual masculina (MOLINA, 2011).

O movimento homossexual no Brasil que reivindicava direitos universais e
civis plenos, por meio de acdes politicas que ndo se restringiam ao gueto, se voltava
para a sociedade de forma ampla. Os primeiros grupos homossexuais surgiram no
Brasil no final dos anos 1970, no contexto da “abertura” politica que anunciava o
final da ditadura militar. Assim, os homossexuais tiveram muitas conquistas de
direitos (FACCHINI, 2011).

Atualmente, estdo regularizados diversos direitos considerados essenciais
para garantir aos individuos homossexuais uma vida digna, tais como (FACCHINI,
2011).

a) a possibilidade de realizagdo da cirurgia de mudanca de sexo através do
Sistema Unico de Saude — SUS;

b) a adocéo por casais homossexuais;

¢) direito ao uso do nome social;

d) incluséo do (a) companheiro (a) na declaragdo do Imposto de Renda,;

e) direito de homossexual receber penséo pela morte de seu cénjuge;

f) reconhecimento da Uni&o Estavel de casais homossexuais;

g) possibilidade de constar o cdnjuge homossexual na identidade militar;

h) licenca-maternidade a pai adotivo gay;

i) 0 casamento civil gay.

A doutrina ja discorre algumas consideracdes a esse respeito, todavia, € na
Jurisprudéncia patria que os homossexuais estdo pondo toda sua esperanca de

tratamento isondmico.
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2.2 Preconceito contra homossexuais

Apesar de toda a conquista que os homossexuais ja adquiriam, ha muito
ainda para alcancarem a liberdade que almejam. E de se observar que a luta da
classe homossexual esta consubstanciada num pleito de tratamento isonémico. N&o
se podem fechar os olhos para o fato de que os homossexuais sofrem ainda muito
preconceito. Passam por uma luta constante em busca de respeito no ambiente
sociocultural e no de trabalho. Esse preconceito ja tem sido pensado e repensado

pela doutrina e jurisprudéncia, mas precisa ainda ser repensado por toda sociedade.

O preconceito contra homossexuais, tem atingido grandes propor¢des em
relacdo a influéncia das religibes nao cristdis como mucgulmana, hindu e judaica.
Observa-se um maior numero de atitudes preconceituosas quanto aos
homossexuais do sexo masculino, por parte dos individuos com forte tendéncia
religiosa por serem autoritarios (HUNSBERGER,1996)

A verdade é que ainda existe certa resisténcia social de respeitabilidade aos
homossexuais, porque religiosos tendem ao autoritarismo, independentemente do
tipo de religido, expressam e reproduzem atitudes mais preconceituosas em relacéo
a homossexualidade. Instituicdes religiosas ocidentais mais conservadoras veem 0s
homossexuais como pecadores, portanto de forma indesejavel a participarem das
suas atividades religiosas.

Obviamente, essa aversao das religides no que tange aos homossexuais nao
pode ser generalizada, e ndo sao todas as religides e nem todos os lideres religiosos
que proferem discurso preconceituoso aos seus fieis em relacdo a pratica
homossexual. Existem sim religides que aceitam perfeitamente esse grupo social e

acabam adotando um discurso de amor e paz dos cristdos para 0s gays.

Para Radkowsky e Segel (1997) a censura social contribui para que
adolescentes homossexuais percam suas habilidades ficando susceptiveis a
sentimentos de soliddo, de isolamento, de depressdo podendo levar ao suicidio.
Esses sentimentos ndo seriam devido a homossexualidade e sim as pressdes
sociais homofébicas. Destaca-se ainda que outros fatores contribuam para o

aumento do referido preconceito como: pais inflexiveis, familia disfuncional e
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agressiva, excessivas criticas durante a infancia, superprotecdo dos pais e
educacéo religiosa muito rigida.

A resolucdo n° 001/99 emitida pelo conselho federal de psicologia estabelece
normas de atuacdo para o0s psicélogos em relacdo as orientacbes sexuais, por
considerar que a homossexualidade ndo é doenca, nem distlrbio e nem perversao.
Portanto, ndo devem promover o tratamento e a cura deste tipo de orientacéo

sexual, porém esse entendimento nao € unanime (CFP, 1999).

Por 6bvio, o presente trabalho ndo objetiva reproduzir preconceitos, existem
segmentos religiosos que preconizam 0 respeito as orientacdes sexuais alheias,

sem qualquer forma de discriminacao.

Alguns estudos j4 abordam a maneira como as pessoas representam a
homossexualidade e constatou-se que se trata de uma orientacdo sexual sem
causas especificas (CAMINO; PEREIRA, 2000).

A resolugéo n° 001/99 emitida pelo conselho federal de psicologia estabelece
normas de atuacdo para os psicélogos em relacdo as orientagcdes sexuais, por
considerar que a homossexualidade ndo € doenca, nem disturbio e nem perversao.
Portanto, ndo devem promover o tratamento e a cura deste tipo de orientacao

sexual, porém esse entendimento ndo é unanime (CFP, 1999).

Sendo assim, o preconceito € um problema social considerado grave, parte

da opinido ou sentimento, geralmente tem como base as crencas.

Para Norberto Bobbio: “preconceito € uma opinidao acolhida passivamente
pela tradicdo, pelo costume ou por uma autoridade, tendo destaque a nogéo
de ndo pertencer ao ambito da razdo, de escapar ao raciocinio esse impor
com forga de uma certeza”. Para Bobbio, a atitude sentimento
preconceituosa nasce geralmente de uma generalizacdo superficial, um
estereotipo do tipo: “todos o0s baianos sdo preguigosos”, “todos os paulistas

sdo arrogantes”, “todas as mulheres sao frageis” ou “todos os ciganos séo
ladrées” (Unesp, 2011).

Outra visdo sobre o preconceito € da linguista brasileira, o que nao se
conhece, o diferente pode ser visto como ameaga ou algo que assusta. E esse medo
desenfreado contribui para que as pessoas tomem atitudes incontrolaveis sem

explicacdes, podendo partir para agressao (LUFT, 2010).
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Para a linguista Lya Luft: “O diferente parece ameagador: queremos
preservar nossa individualidade, tememos que o outro nos prejudique. O
gue eu ndo entendo o que nao é igual a mim, seja na cor, no formato dos
olhos, na cultura, nas origens, na profissdo e nos afetos, desperta minha
hostilidade irracional” (LUFT, 2010, p.189).

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, o artigo 5°, incisos VI e VII,

trata da liberdade religiosa e garantias fundamentais.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

VI - e inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecéo aos locais de culto e a suas liturgias;

VIII - ninguém seré privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou
de conviccéo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacgéo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei (BRASIL, 1988);

Na visdo de Norberto Bobbio o preconceito nasce na cabeca dos homens,
assim para ser combatido deve-se desenvolver a consciéncia por meio de boa
educacao, respeitando as diferencas do proximo. Por meio das ferramentas morais,
éticas e juridicas devem ser utilizadas para combater qualquer forma de preconceito
(BOBBIO, 2002).

Uma sociedade despida de preconceito € mais humanitaria e sem duvida,
desperta seus cidaddos a desejar para 0 outro o mesmo que deseja para si. Afinal,

havendo menos preconceito a sociedade se torna mais igualitaria e justa.

2.3A Familia e sua evolucgéo

A primeira célula da organizagdo social é a familia, a qual € formada por

individuos, ligados por lagos afetivos e com ancestrais em comum.

O termo “familia” nasceu do latim, famulus, que significa “escravo doméstico”,

surgiu ha aproximadamente 4.600 anos. Foi criado na Roma antiga, servindo de


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730845/inciso-vi-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730812/inciso-vii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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base para designar grupos que eram submetidos a escravidao agricola, formando

uma organizac¢ao no patriarcado.

Desse modo, 0 pai assumia a direcdo da familia, dos bens e da sua
evolucdo, sendo uma das caracteristicas a procriacdo. S6 os homens
tinham o direito de romper o casamento no caso de a mulher ser estéreis ou
cometesse adultério. Segundo Engels (1884, pag. 31, apud, 2012, péag.
206).

O modelo de familia patriarcal era predominante no século XIX, para ele
havia uma clara distingdo sexual de tarefas, de modo que o homem era o lider e
Ihe cabia o papel do trabalho externo remunerado de administracdo familiar
econdmica, enquanto a mulher tratava de questdes domésticas, tais como: lavar,

passar roupa, cuidar das criancas, cozinhar (FREYRE, 1998).

Antigamente a familia tinha como caracteristica a falta de afeto entre seus
membros, 0s quais se uniam com o objetivo de adquirir, conservar bens e
honrar 0 nome da familia. Portanto, a entidade familiar era formada pelo
ideal do patrimonialismo, ndo existia, na maioria das vezes, o afeto.
Segundo Engels (1884, p. 31, apud, 2012, P 206).

No entendimento de Maria Helena Diniz, familia é:

Familia no sentido amplissimo seria aquela em que individuos estdo ligados
pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade. Ja4 a acepc¢éo lato sensu
do vocabulo refere-se aquela formada além dos cénjuges ou companheiros,
e de seus filhos, abrange os parentes da linha reta ou colateral, bem coo os
afins (os parentes do outro cénjuge ou companheiro). Por fim, o sentido
restrito restringe a familia a comunidade formada pelos pais (matriménio ou
unido estavel) e a da filiagdo. (DINIZ, p.9, 2008).

Com o passar do tempo, a estrutura familiar foi abalada e teve grandes
transformagdes, principalmente pelo direito canbnico, passando a familia se
formar por meio de ceriménias religiosas. Desse modo, o cristianismo levou
0 casamento a sacramento, a partir de entdo o homem e a mulher se uniam
sob as béncdos do céu, se transformando em um (nico ser fisico e
espiritualmente e essa unido s6 poderia ser desfeita pela morte. Segundo
Engels (1884, p. 31, apud, 2012, p. 207).

Surgiram muitas leis, de modo especial a Constituicdo Federal de 1988,
adequando as novas perspectivas da familia e da sociedade,
consequentemente a evolu¢cdo humana. O direito evoluiu acompanhando os
anseios sociais, caso contrario, se transformariam em letra morta, desse
modo, muitas situacdes foram resolvidas com respaldo legal. Segundo
Engels (1884, p. 31, apud, 2012, p. 208).

Nessa perspectiva, o0 modelo familiar patriarcal, foi alterado, dando inicio a
novas composi¢des familiares, tendo como base o afeto. Assim, o homem
mudou sua mentalidade, surgindo, a partir de entdo, novas modalidades de
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familia com base na legislacé@o e na doutrina. Segundo Engels (1884, p. 31,
apud, 2012, p. 207).

Conforme a sociedade se moderniza, também muda suas concepc¢oes, por
isso pode-se dizer que ndo é possivel construir uma ideia sélida e fixa do que vem a

ser familia.

2.2 Novas Modalidades de Familia

Além das modalidades de familia presentes nos documentos legislativos
patrios, existem outras formas de relacionamento duradouro e afetivo, tendo como
base o afeto. Observa-se que esse tipo de unido tem sido reconhecido legalmente
em diversos paises do mundo, levando-se em consideracdo a dignidade da pessoa
humana e valorizacdo dos direitos humanos. Nesses casos podem-se citar as

familias formadas por individuos do mesmo sexo.

O conceito de familia contempordnea mundo afora se baseia em feicdes
juridica e socioldgica, no afeto, na ética, na preservacao da dignidade dos membros
familiares, na solidariedade mutua entre os seus membros (FARIAS, ROSENVALD,
2017).

No Brasil o conceito de familia foi variando com o passar dos anos,
conforme se vé pelas varias constituicdes que ja se passaram, até o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu um novo conceito de familia. Essa
nova ideia de familia ndo se restringe a unido do homem com a mulher formada pelo
matriménio, mas também por outros meios de unido familiar, tais como: a unido

estavel heteroafetiva e unido estavel homoafetiva.

Diante da dificuldade de encontrar um conceito exato de familia,
considerando-se o carater de agregacdo do ser humano, o compromisso com a
cidadania possibilita um novo reconhecimento de formagdo familiar. Assim, o
entendimento de familia vai além do Cdédigo Civil, tendo como fundamento os

principios presentes na Constituicdo Federal e Jurisprudéncias (HIRONAKA, 2000)

Os novos conceitos de familia, o qual valoriza o afeto para sua composi¢ao,
demonstram que o homem é livre para ser ou estar, como ele quer ser ou estar.
Maria Berenice Dias coloca que o homem ao buscar a felicidade fez com que

surgissem novos tipos de familias vinculadas pelo afeto, tendo como meta conciliar
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as vantagens da solidariedade familiar. O afeto e as condutas homoafetivas existem
desde sempre, 0 que acontece nos tempos atuais € a abrangéncia de discusséo e
quebra de imposi¢cdes de padroes comportamentais com o objetivo de as pessoas

alcancarem a felicidade por meio do mecanismo do livre arbitrio (DIAS,2005).

Devido ao respeito a dignidade da pessoa humana, previsto na Constituicdo
Federal, os relacionamentos afetivos, s&o protegidos, independentemente da
identificacdo do sexo. Assim, podendo ser formados por homens e mulheres, por
mulheres ou somente por homens. A escolha sexual esté relacionada a privacidade,
a que faz jus todo ser humano (BRANDAO, 2002).

Apesar do conceito de familia, na sua forma literal, ser o relacionamento de
homem e mulher, o relacionamento sem adversidade de sexo deve ser reconhecido
tendo em vista o elo de efetividade. O Estado ndo pode se omitir diante dos
preconceitos de ordem moral ou religiosa, nem a auséncia de norma é justificativa

para negar direitos a esses vinculos afetivos do mesmo sexo (COSTA, 2007),

N&o reconhecer as unides estaveis homoafetivas € discriminacdo, haja vista
gue surgiu de um vinculo afetivo, enlacando vidas, que se desdobram com carater
pessoal e patrimonial. O ndo reconhecimento de ac¢des judiciais com fundamentos
em unibes homoafetivas, € condenar tais situacbes a invisibilidade, consagrando

injusticas e o enriguecimento sem causa (COSTA, 2007).

Por meio de uma interpretacdo extensiva se materializando na ideia de
Mutacdo Constitucional foi possivel admitir relagdes homoafetivas como modelos
familiares. Até mesmo doutrina e jurisprudéncia admitem essa unido homoafetiva
como entidade familiar, desde que respeitando os requisitos da unido estavel
(RABELO,2006).

Todavia, ndo ha nenhuma norma regulamentadora ou algum dispositivo
legal que verse nesse sentido, que permite uma interpretacdo nesse Viés
jurisprudencial e doutrinario. Por isso fez-se necessario a aplicacdo do método da
mutacao constitucional (RABELO,2006).

Em outras palavras, Mutagdo Constitucional é um procedimento informal de

alteracdo do texto constitucional, sem alterar a parte escrita, apenas uma mudanca



22

interpretativa. Aplicando esse mecanismo interpretativo, o conceito de familia
disciplinado na Lei Maior foi alterado (RABELO,2006).

Nesse entendimento ndo se justifica deferir uma heranca a parentes distantes
prejudicando aquele que se dedicou muitas vezes uma vida a outrem, ao participar
da formacao de um patrimonio. O juiz deve julgar de acordo com a apuragédo dos
fatos buscando uma solucédo, chegando a um resultado justo (COSTA, 2007).

Pode-se afirmar que, nos dias de hoje, a familia ndo se diferencia pela
ocorréncia do casamento. Nem a existéncia de prole é fundamental para que a
convivéncia seja reconhecida e tenha prote¢do constitucional. Desse modo, ndo ha
justificativa para néo abrigar, sob o conceito de familia, as relacdes homoafetivas
(LOBO, 2008).

Diante do siléncio do constituinte e omissdo do legislador, o juiz deve
cumprir o comando legal e atender a determinacdo constante do art. 4° da Lei de
Introducdo ao Cadigo Civil, na lacuna da lei, ou seja, na falta de normatizacdo, ha

gue se valer da analogia (LOBO, 2008).

Ressalta-se ainda que em relacdo a violéncia doméstica, a Lei de
n°11.340/06, famosa Lei Maria da Penha, reconhece essa situacdo ja presente na
sociedade, porém, ainda ndo havia nenhuma lei dispondo sobre tal
relacionamento. Nesse sentido, o artigo 5° da referida Lei tenta suprir 0 maximo

possivel qualquer lacuna legislativa, da seguinte forma (RABELO, 2006).

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe
cause morte, leséo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial: (Vide Lei complementar n® 150, de 2015)

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o0 espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

Il - em qualguer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.
Paragrafo Unico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacéo sexual.
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Esse artigo reconhece legalmente a familia constituida por vontade expressa,
permitindo uma interpretacdo que abarca o casal homoafetivo, especificamente o
casal composto por mulheres. Dessa forma, os casais homoafetivos conjugam o

mesmo afeto, mesmas vontades que um casal heteroafetivo (RABELO, 2006).

Ainda é escasso o amparo legal com relacdo a essas novas entidades
familiares. Por conta disso, o Superior Tribunal de Justica aceitou a habilitacéo
para o casamento e com o intuito de dar fiel cumprimento a lei a Resolucédo do
CNJ, de N°175, impediu que fosse negado casamento entre pessoas de mesmo
sexo (BANDEIRA, 2013).

A ideia de familia j& avancou consideravelmente, logicamente ainda ha
resquicios de um antigo conceito de familia na sociedade atual. Afinal, o processo
para mudanca de determinado padréo social estabelecido ao longo dos anos pela
sociedade é feito com o decorrer dos anos, demanda tempo, ndo é feito de uma

hora para outra.

2.3 Tipos de Familia

Fatores econbmicos, politicos, sociais, culturais, tecnoldgicos e
demogréficos contribuiram e muito para as mudancas no conceito de familia. Do
mesmo modo, mudaram as funcdes dos membros familiares, expandindo o conceito
de familia. Assim, refletindo diretamente no conceito de entidade familiar, mudam a
sua composicdo e a sua organizacdo, dentre outras situacdes ocasionadas por
esses fatores que acabaram por refletir na entidade familiar. (DIAS, 2000;
LEANDRO, 2001).

Entdo, ocorreram profundas alteracbes em relacdo a estrutura e a dindmica
da entidade familiar, de modo a modificar sua organizagdo interna. Assim, observa-
se a diminuicdo do numero médio de filhos, da taxa de fecundidade, das familias
numerosas, aumento do numero de pessoas sozinhas, das familias recompostas. E
ainda, tendo em vista o0 aumento no numero de divorcios, teve também o aumento
das unides de fato e livres, e por fim, o surgimento das familias homoafetivas (DIAS,
2000; LEANDRO, 2001).
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Esses diferentes modelos familiares séo entidades dinamicas, possuem suas
proprias particularidades. Podem ser compostas por membros unidos por lacos de
sangue, de afetividade ou interesse (GIDDENS, 1999; 2004; AMARO, 2006).

O primeiro tipo de familia € a nuclear composta por dois adultos de sexo
oposto e 0s seus respectivos filhos s&o biolégicos ou adotados. E o famoso modelo
de familia tradicional, embora seja o mais presente, ja ndo € para muitos o0 modelo a
ser seguido, o de referencia (DIAS, 2000; LEANDRO, 2001).

Unido estavel é uma realidade que vem ganhando cada vez mais espaco,
semelhante ao casamento. Para se configurar o instituto da unido ndo ha mencao a
prazo especifico, basta ter a intencdo de constituir familia. Outro requisito para a
caracterizacdo da unido estavel € a publicidade da relacdo, além disso, esta deve
ser continua e estavel (FARIAS; ROSENVALD, 2017).

Embora ndo esteja mencionado no ordenamento juridico de forma expressa,
a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo € admitida, ja havendo jurisprudéncia
nesse sentindo. Portanto, comprovada a existéncia de unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo, esta garantido legalmente a comunh&o parcial de bens, direito a
pensédo alimenticia, pensdes do INSS e adocéo (FARIAS; ROSENVALD, 2017).

7

O contrato na unido estavel ndo é essencial, todavia, tratando-se de
documento publico, realizado em cartério. Isso facilita a vida dos conviventes, visto
que presumem se verdadeiros os fatos ratificados através de escritura publica.
Porém ha de ressaltar que esta escritura tem carater meramente declaratério e nao
constitutivo, podendo ser desconsiderado (CODIGO CIVIL, 2002).

Atualmente, ap0s ser pacificado pelo STF, ndo ha mais distingdes entre unido
estavel heterossexual e homossexual, aproveitando-se todas as regras em ambas
as relagdes. (CODIGO CIVIL, 2002).

As familias monoparentais sdo compostas por um dos genitores e 0S seus
filhos. Sdo entidades familiares fruto de situacées como a viuvez, divorcio propria
escolha dos progenitores, adogdo por parte das mulheres ou homens sés entre
outras situacdes que colaboram para a existéncia desse modelo familiar (GIDDENS,
1999; 2004; AMARO, 2006).
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Ndo se pode contestar a possibilidade da instituicdo de familia
monoparental por meio da adocdo e a ja agora consolidada, embora
controversa, € preciso reconhecer, moldura que delineia a vertente
bi(homo)parental dessa via de acesso a familia - marcada pela flexibilizacao
no exercicio dos papéis atribuidos historicamente ao homem e a mulher -
denunciam fraturas sociais ignoradas por uma ordem juridica que pretende
antecipar solucbes validas para todos os problemas concretos da
comunidade politica (MATOS, 2000, p. 91-111; MAIA, 2008, p. 50-57).

O consideravel aumento do divorcio € um dos principais fatores de constituicao
desse modelo familiar, tendo em vista que nessa situacao os filhos irdo se submeter
a guarda, ou seja, irdo morar com um dos genitores. Normalmente esse genitor € a
mae, porque ainda persiste resquicios de ideias de pensamentos da entidade
familiar tradicional, em que a mulher era responsavel por cuidar de tarefas
domesticas e dos filhos (GIDDENS, 1999; 2004; AMARO, 2006).

Familia Anaparental é aquela constituida sem os genitores. Dessa forma,
tem-se como exemplo a situacdo de duas irmas idosas residindo sob o mesmo teto.
Entidades familiares constitucionalizadas para além do numerus clausus (GIDDENS,
1999; 2004; AMARO, 2006).

Por ultimo, as familias homossexuais também denominadas de arco-iris é
aguela entidade familiar composta por duas pessoas do mesmo Sexo com ou sem
filhos (GIDDENS, 1999; 2004; AMARO, 2006).
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3 ADOCAO NAS RELACOES HOMOAFETIVAS

Adocdo é o vinculo de paternidade protegido por lei, paternidade ou
maternidade. Esse vinculo é de uma pessoa que ndo € mée biolégica do filho,
porém é considerada legalmente para todos os efeitos legais. Trata-se nesses casos
de lacos efetivos acima dos lacos consanguineos. Desse modo, fica evidente que a

entidade familiar pode ser criada sem liames fisico-biologicos (UZIEL, 2007).

A propdsito, o instituto da adocdo se entrelaga com o Poder Familiar, que
nada mais significa que o conjunto de direitos e deveres dos pais aos filhos menores
nao emancipados, com a finalidade de atender aos interesses desses filhos.
Consequentemente, os pais possuem o dever legal de promoverem a educacao,
saude e bem-estar da prole, sob pena de suspensdo ou até mesmo a perda do
Poder Familiar (ELIAS,2005)

7

No ordenamento juridico brasileiro, para adotar alguém € necessario uma
acdo judicial. Adocao no Brasil é formal e tem que seguir todos os procedimentos

relacionados a esse instituto (UZIEL, 2007).

Sendo assim, a pessoa que pretende adotar uma crianga, para que a adocao
seja valida deve seguir 0s passos necessarios. Primeiramente faz-se um cadastro
na Vara de Infancia e Juventude, em seguida uma equipe por assistentes sociais,
psicélogos, conversar com a pessoa interessada. Sera realizado um estudo relativo
a situacado do pretendente e ao adotando pelo assistente social. Posteriormente,

sera elaborado um parecer técnico referente ao estudo realizado (UZIEL, 2007).

Esse parecer acompanhara o cadastramento de adocdo da pessoa que
pretende adotar alguém. Os autos serdo direcionados ao magistrado titular da Vara
em que se fez o pedido. O juiz representante do estado conduzira o processo de
adocéao, podendo deferir ou indeferir o cadastramento do pretendente baseando-se
em laudos e pareceres apresentados pela equipe especializada. Em seguida,
decidird sobre o pedido de adocédo, fazendo um pronunciamento definitivo sobre a
lide posta (UZIEL, 2007).

Ao ser deferido o cadastramento de crianga ou adolescente habilitado para a

adocéao, o pretendente elaborara efetivamente o seu pedido de adocéo, baseando-
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se nas regras de direito material e processual vigente. Em seguida, os autos seréo
encaminhados ao Ministério Publico que atuard nesse processo na fung¢éo de custos
legis, ou seja, fiscal da lei. A atribuicdo do Ministério Publico é proteger a ordem
juridica, o regime democratico, interesses individuais e indisponiveis, de acordo com
0 artigo 127 da Constituicdo Federal de 1988 (GRECO FILHO, 2008).

O juiz tem autonomia em suas decisfes, ele pode julgar de forma diversa da
prevista ou orientada nesses instrumentos. Todavia, como essas ferramentas
possuem grande influéncia na formagdo da conviccdo do juiz eles acabam por
acatar pareceres e laudos (GRECO FILHO, 2008).

Em condicbes normais o filho menor deve ser cuidado por seus pais
bioldgicos, ou seja, a familia biolégica. Todavia, existem situacdes que rompem esse
liame natural entre os pais e o filho menor, através de morte dos pais, abandono
pelos pais e etc. Por conta disso, o menor sera colocado em uma familia substituta,
que ira fazer o papel da natural. Familia substituta € um instituto de criacdo que deve
ser visto pela 6tica do adotando, prevalecendo o principio do melhor interesse do
menor (NUCCI,2016).

O artigo 43 do Estatuto da crianca e do adolescente (ECA) deixa claro ao
dizer que o interesse do menor deve ser respeitado nos casos de adog¢ao. Assim, se
um casal homoafetivo cumprir todos os requisitos legais para realizar a adocao, ela
devera ser deferida, admitindo-se atualmente o cadastro de adocdo, uma vez que
ndo ha como negar a crianca o direito de ter um lar com pessoas que a amem
(NUCCI,2016).

Existem trés modalidades de familia substituta, a saber: a Guarda, Tutela e,
por fim a Adocao, essa ultima é objeto do estudo.

A primeira € a guarda, aplicada quando ha a ruptura dos lacos afetivos entres
0S genitores, ou seja, o divorcio. De modo, que um dos genitores ficara com a
guarda e o outro ficardo com o dever de prestacdo de alimentos e tera direito a
visitagdo (FARIAS, ROSENVALD, 2017).

A segunda é a tutela, quando havendo a morte dos pais biologicos,

suspensao ou destituicdo do poder familiar serd& nomeado um tutor que ocupara o
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lugar juridico deixado pelo vazio da autoridade parental (FARIAS, ROSENVALD,
2017).

Com relagdo a nomeacao para tutor, deve ser dada preferéncia para a pessoa
com que a crianga ja tenha vinculo de afetividade.lsso porque o tutor sera o
responsavel por garantir a criacdo, o lazer, assisténcia e educacdo do menor
(FARIAS, ROSENVALD, 2017).

Por fim, a adocdo, que é caracterizada como uma forma do adotado ser
possuidor de direitos. Assim, passando a ser reconhecido como se filho bioldgico
fosse, sem nenhum tipo de discriminacdo, prevalecendo o principio da néo
discriminacdo de filhos. Esse instituto € baseado no afeto e dignidade, onde o
adotando que nao tinha uma familia ocupard um novo nucleo familiar (FARIAS,
ROSENVALD, 2017).

A adocao por casais homoafetivos € um tema muito relevante no ordenamento
juridico e nas doutrinas. Hoje em dia é de fato possivel, haja vista que o ponto
essencial na adocao € a qualificacdo para se adotar e ndo a orientacdo sexual dos
adotantes (NUCCI, 2016).

Destaca-se ainda que ndo ha nenhuma disposicdo legal impedindo a
realizacdo de adocdo de criancas ou adolescentes por casais homoafetivos. A
negacao como fundamento na orientagdo sexual seria uma afronta ao principio da
nao discriminagdo, podendo levar a um controle de constitucionalidade, via Agao
Direta de Inconstitucionalidade. A adocdo por homossexual é tdo legitima quanto a

adocdao por casal heterossexual (NUCCI, 2016).

Os requisitos para a adocdo devem ser respeitados, devendo ser
apresentadas vantagens reais, em conformidade com o Coddigo Civil de 2002,
fundamentando os motivos legitimos, assim como o ECA, sendo o adotante
compativel com a natureza da medida e oferecer ambiente familiar adequado,
preenchendo os requisitos determinados em leis na ha como negar a adogao ao
casal homossexual (NUCCI,2016).
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3.1 Entendimentos do ECA acerca da Adocao de Criancas e adolescentes

pelos casais homoafetivos.

A adoc¢do € uma medida excepcional, visto que, em primeiro plano, o Estado
deve tentar de todas as formas possiveis manterem a crianca ou adolescente em
sua familia natural ou pelos parentes préximos. No caso biologico o trabalho de
manutencdo da crianca nessa estrutura familiar se dé4 pela reconstrucdo do nucleo
familiar, para que possam ficar unidos. No caso da familia extensa a ideia € manter
a crianga entre os parentes mais proximos por meio do instrumento da Tutela. Se
nenhuma das opc¢Bes mencionadas der certo, aplica-se a medida da Adocao
(NUCCI, 2016).

Pelo artigo 48 do ECA juntamente com o artigo 227, paragrafos 5° e 6° da
Constituicdo Federal de 88, uma vez transitada em julgado, a decisdo que concede
a adocdo torna-se um ato imutavel, ou seja, ndo pode mais ser mexido. Assim, a
adocao foi estabilizada com essa deciséo irrecorrivel e, a consequéncia desse ato é

gue ela produzira seus efeitos normalmente, que nédo poderédo ser apagados.

Com a adocdo estabilizada, o filho adotivo ndo ira mais receber essa
denominacédo de “adotivo”. Isso porque, aos olhos da lei, sera considerado filho
como qualquer outro filho, fruto de uma familia biol6gica. Os pais adotivos, com
instituto, também ndo serdo mais denominados como adotivos e sim como pais.
Com a consumacao desse instituto, a familia adotiva recebera a mesma protecao
em todos os sentidos de uma entidade familiar natural, sendo assim equiparada a
biolégica (NUCCI, 2016).

Os artigos 48 do ECA e 227 da Constituicdo Federal de 1988 mencionam

que:

ECA

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como
de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus
eventuais incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos. (Redacdo dada
pela Lein° 12.010, de 2009).

Paragrafo Unico. O acesso ao processo de adocdo podera ser também
deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada
orientacao e assisténcia juridica e psicologica. (Incluido pela Lei n° 12.010,
de 2009).
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CF/88

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao. (Redacao dada Pela Emenda
Constitucional n°® 65, de 2010).

§ 5° A adogdo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condicbes de sua efetivacdo por parte de
estrangeiros.

8§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificacfes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatodrias relativas a filiagdo.

Nessa linha de entendimento, todos os direitos previstos nas relacdes
heteroafetivas foram admitidas nas relagbes entre pessoas do mesmo sexo,
inclusive, a possibilidade de adotarem uma crianca ou adolescente (NUCCI, 2016).

A adocdo por casal homossexual j4 esta pacificada como sendo algo
possivel, permitido. A possibilidade desse instituto nas relacdes homossexuais é que
a orientacdo sexual dos adotantes tem pouca importancia para a concessado da
adocdo, o relevante € que deve ser levado em consideragdo a qualificacdo para
adotar (NUCCI, 2016).

Na concessdo da familia substituta devera ser observada o que for melhor
para o adotando. O artigo 43 do ECA diz que sempre se deve analisar o melhor
interesse da crianca, além disso, para esse autor ndo ha nenhum dispositivo legal
impedindo que as pessoas do mesmo sexo consigam adotar uma crianca, nao ha

essa vedacao expressa.

Entdo fazer uma interpretacdo a contrario senso, ou seja, proibindo casais
homossexuais de adotarem uma crianga, equivaleria a proceder a uma distingdo que
a propria Constituicdo Federal veda terminantemente. De acordo com o artigo 43 do
ECA, a adocao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e

fundar-se em motivos legitimos (NUCCI, 2016).

Preenchidos todos os requisitos legais para a concesséo da adogao, se a
adocdo apresentar reais beneficios para o adotando pela diccdo do artigo
(art. 1.625, CC/2002), revogado pela Lei 12.010/2009, se fundamentar em motivos

legitimos pelo artigo 43 do ECA e ainda se o0 adotante for compativel com a natureza
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da medida e oferecer ambiente familiar adequado (art. 29, ECA), nenhum Obice
remanesce (NUCCI, 2016).

Se no caso concreto estiver presente tais pressupostos legais, o magistrado
devera conceder a adocado, ndo utilizando de preconceitos na sua analise casuistica
e, assim, se isentar de conceitos arcaicos enraizados na sociedade de padrdes
conservadores. O juiz fara uma analise estritamente juridica, ndo cabendo a ele
discriminar ou ignorar esse tipo de adocéo, tendo apenas que se limitar a aplicacado
efetiva das leis (NUCCI, 2016).

De acordo com o artigo 29 “N&o se deferir4 colocacéo em familia substituta a
pessoa que revele, por qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida
ou nado ofereca ambiente familiar adequado”, e o artigo 1.625 do Cdédigo Civil
“Somente sera admitida a adocao que constituir efetivo beneficio para o adotando”
(NUCCI, 2016).

Vale ressaltar que, ha alguns tempos atras, era vedada a ado¢do conjunta por
um casal homossexual. De tal modo que, apenas um deles podia adotar, constando
seu nome na certiddo, como pai ou mée, enquanto o outro ficava oficialmente fora
do registro de nascimento. Atualmente, a realidade € outra se tem admitido a adocao
nesse contexto homoafetivo e com a devida inscricdo de ambos os pais ou mées no
registro do adotado (NUCCI, 2016).

Obviamente que esse novo cenario € constantemente combatido pelas
mentes mais conservadoras, pois alegam que essa nova composicao familiar é
prejudicial a crianca. Segundo eles, o adotando imitaria o comportamento
‘inadequado” dos pais, e por sua vez, acabaria influenciando no comportamento
sexual desse adotando. Outro argumento € o religioso, levando-se em consideracao
gue na interpretacdo de alguns religiosos conservadores, a biblia haveria
condenacdo para os homossexuais, 0 que, obviamente, € uma interpretacao
extremamente preconceituosa visto que em momento algum a biblia condena a
pratica homossexual (NUCCI, 2016).

Na verdade, ambas as alegacdes estdo baseadas em preconceito. As mentes
mais conservadoras tomam como base justamente o que seria aceito pela

sociedade tradicional e pde como verdade absoluta uma maneira padronizada que
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deve ser seguida por todos. Desse modo, para essas pessoas nao pode haver
pessoas fugindo da normalidade, agindo de modo discriminatério, preconceituoso e

sem fundamentacao cientifica (NUCCI, 2016).

O argumento de que casais homoafetivos poderiam influenciar de forma
negativa o adotando ndo € valido e estd impregnado de ideias preconceituosas.
Visto que, ndo é porque a crianca veria dois homens se beijando que ela ficaria com
vontade de beijar uma crianga do mesmo sexo. Se fosse deste modo todos o0s
homossexuais seriam fruto de uma relacdo homoafetiva, ja que viram suas maes se

beijando, por isso se tornaram homossexuais (NUCCI, 2016).

Assim, ainda se tem um grupo de pessoas que alegam que a
homossexualidade exercida pelos pais de um menino ou menina poderia leva-lo a
promiscuidade, o que, obviamente, ndo tem o menor fundamento. ISso porque, a
crianga nao sera influenciada, sexualmente falando, pela orientacdo homoafetiva de
seus pais, pois a orientacdo sexual das criancas é algo Unico, ou seja, o filho se

sente atraido por outro menino, independentemente da orientacao sexual dos pais.

As criancas podem reproduzir atitude machista ou inadequada cometida por
seus pais, mas o0 que nao tem relagédo alguma com a orientacdo sexual da crianca

ou adolescente, isso ja é algo individual da pessoa.

Portanto, essa ideia por si s6 ndo se sustenta visto que existem muitas
criancas enquadradas nesse cenario que ndo imitam sSeus pais nesse
comportamento promiscuo. Entdo a promiscuidade ndo esta associada a orientacéo
sexual dos pais e sim ao carater e independente de serem ou ndo homossexuais
(NUCCI, 2016).
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4 DA EXTENCAO DA LICENCA MATERNDADE AOS CASAIS
HOMOAFETIVOS ADOTANTES

A sociedade pdés-moderna tem passado por mudancas as quais trouxeram
alteracOes expressivas no conceito de entidade familiar. Da mesma forma a
legislacdo brasileira e a jurisprudéncia também foram modificadas com a finalidade

de adequar a esta nova realidade social.

Trata-se de um tema muito relevante, haja vista que no mundo juridico, tem-
se realizado diversos debates, como o julgamento da Acé&o Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) n.° 4.277 e da Acado de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n.° 132, que reconheceu, aos casais homossexuais, a
condicdo de unido estavel homoafetiva. Assim, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que unido entre pessoas do mesmo sexo também é um tipo de modelo
familiar, tendo os mesmos direitos e deveres de uma unido estavel heteroafetiva
(CHAVES,2010).

Vale destacar que a Resolugcédo n.° 175, do Conselho Nacional de Justica,
permite a celebracdo de casamento civil entre casais do mesmo sexo. Observa-se
entdo que a questdo da igualdade passou a ser objeto principal de reivindicacdes
dos cidadaos (DIAS,2011).

Dessa maneira, surgiu a necessidade de conceder as familias homoafetivas
0S mesmos amparos juridicos referentes ao planejamento familiar ja concedido aos

casais heteroafetivos.

Em conformidade com os principios constitucionais, como o principio da
dignidade da pessoa humana e sua incidéncia nas rela¢cdes familiares, o principio da
igualdade e o principio da néo discriminac¢ao. Tais principios sédo aplicados ao caso

concreto, estendendo a licenca-maternidade aos casais homoafetivos.

No Brasil, a dignidade da pessoa humana estad no artigo 1°, inciso lll, da
Constituicdo Federal, deixando claro que todas as pessoas devem ser tratadas de
forma igualmente digna pela lei. Tal principio agrega a unanimidade dos demais
direitos e garantias fundamentais do homem. A dignidade da pessoa humana esta

presente em ordenamentos juridicos de outros paises, demonstrando que 0 homem
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€ centro, consagrado pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
(BULOS, 2012).

O Principio da Igualdade, presente no artigo 5° da Constituicdo de 1988,
afirma que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza.
Outras normas versam sobre esse principio ou que buscam “a igualizagao dos

desiguais pela outorga de direitos sociais e substanciais” (SILVA, 2011).

Quanto ao Principio da Nao-Discriminacao, esta intrinsecamente relacionado
com o principio da isonomia, vedando discriminacdes injustificadas. A néo
discriminagdo é uma maneira de expressar a manifestacdo do principio da
igualdade, vez que discriminar € negar a pessoa algo a alguém de sua forma natural
de ser, a tratando injustamente, de forma ndo compativel com o padréao juridico
(DELGADO, 2011).

Partindo-se desse entendimento, o conceito de familia evoluiu na sociedade
em conformidade com o ordenamento juridico brasileiro, haja vista que a insercéo

das novas formas de relacdes afetivas foi resguardada juridicamente pelo Estado.

A Resolugao n.° 175, de maio de 2013, editado pelo Conselho Nacional de
Justica, permite a celebracdo de casamento civil ou de conversao de unido estavel
em casamento entre pessoas do mesmo sexo. Dessa maneira, observa-se que o
afeto é o elemento formador do conceito de familia. Para tanto, as unides
homoafetivas ndo devem ser excluidas da esfera de protecao juridica direcionada as

entidades familiares, devendo o legislador acompanhar essa evolucao (DIAS, 2011).

Nessa perspectiva, 0 mesmo autor afirma ainda que licenca-maternidade,
prevista no artigo 7°, inciso XVIIlI da Constituicdo Federal de 1988, é uma licenca
remunerada concedida as trabalhadoras gestantes urbanas e rurais. O regulamento
esta no artigo 392 da Consolidacédo das Leis do Trabalho, a duracdo é de 120 dias,

devendo ser iniciada 28 dias antes do parto, prologando-se pelos 92 dias ulteriores.

Destaca-se ainda que a licenca € compulsoria e de responsabilidade do 6rgéao
previdenciario o pagamento do salario-maternidade. Em casos excepcionais, 0S
periodos da licenca antes e depois do parto poderdo ser aumentados de duas

semanas, mediante atestado médico fornecido pelo SUS (DIAS, 2011).
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Para Souza “é como se a presenca do pai fosse menos importante do que a
da mae, gerando diretamente uma desigualdade de direitos e, indiretamente, uma
discriminacéo ao trabalho da mulher, que certamente ser& preterida por um homem
na obtencdo de um emprego, tendo em vista que o dispéndio é muito maior com
uma empregada mulher do que com um homem, v.g. contratagéo e treinamento de
empregado temporario para suprir a falta da gestante durante o periodo de licen¢a”
(SOUZA ,2011).

Ao casal homoafetivo, apds a ADI n.° 4.277, reafirmou-se a vedacgdo da
discriminacdo em razdo do sexo e da orientacdo sexual, devendo serem aplicadas
as mesmas regras e principios da heteroafetiva”. Em 2013, o Tribunal Superior do
Trabalho deferiu clausula coletiva que estendeu beneficios, ja concedidos a
companheiros e companheiras pelas empresas, as unides homoafetivas (BRASIL,
2011).

Partindo-se de desse entendimento, a licenca paternidade foi ampliada para
as relacdes homoafetivas e a Lei 12.873/2013 estendeu ao homem o0s mesmos
direitos da mulher adotante. O artigo 392-C da CLT acabou trazendo um novo papel
da licenca maternidade. E ainda, ndo tem a finalidade somente para amamentacao
do recém-nascido, entende-se que o periodo de afastamento do emprego é

necessario para adaptacao da crian¢a, bem como do adotante (MOURA, 2017).

Em raz&o do principio da ndo discriminacéo, € defendida a possibilidade de
ser estendido aos casais formados entre pessoas do mesmo sexo, que tenham
adotado regularmente uma crianga, assim dando direito a licenca-maternidade e
paternidade, cabendo ao juiz verificar caso-a-caso qual dos cOnjuges assumirdo a
funcdo de cuidar da crianca, fazendo dessa forma jus a licenca maternidade e o

outro teria direito ao equivalente a licenca-maternidade (CASSAR, 2017).
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5 DAS LICOES DE MUTACAO CONSTITUCIONAL QUE PROPICIOU A
MUDANGCA DO CONCEITO DE FAMILIA.

E sabido que o Poder Constituinte Derivado, que é reformador, instrui sobre o
modo como a Constituicdo Federal de 88 pode ser modificada. Isso ocorre em razao
de uma mudancga na situacdo fatica, sobre a qual ha incidéncia de determinada
norma juridica ou por forca de uma nova viséo juridica, que passa a predominar na
sociedade. O texto constitucional pode ser alterado sem que haja qualquer mudanca
em suas palavras, ou seja, ndo ha uma alteracéo na parte escrita da Lei Maior essa
é a famosa ideia da Mutagéo Constitucional (MENDES; BRANCO, 2017).

Assim, alteracdo do texto da Constituicdo pode dar-se por via formal e via
informal. A primeira se materializa na Reforma Constitucional, que €& um
procedimento legislativo previsto na prépria Lei Maior destinado a disciplinar o modo
pelo qual deve ser feita a alteracdo, seguindo determinados ritos. Esse
procedimento sera mais dificultoso e complexo do que aquele destinado a modificar
leis ordinarias (BARROSO, 2017).

Tal complexidade est4d associada aos principios da Supremacia
Constitucional, aquela ideia de que a Carta Magna esta no topo do ordenamento
juridico brasileiro, de modo que se ocupa a posi¢cdo mais elevada, devido ao fato de
abrigar garantias, direitos, beneficios que sdo de suma importancia para todos os
brasileiros. Sdo assuntos de extrema relevancia, assim, gozam de uma protecao
maior por parte do Estado, sendo que ndo € qualquer procedimento legislativo que

sera apto a modificar o texto constitucional (BARROSO, 2017).

A alteracao informal é a Mutacdo Constitucional, que é uma ferramenta que
permite a mudanca do sentido e do alcance de normas constitucionais, sem que
com isso, haja qualquer modificacdo textual. Esse fenébmeno juridico esta associado

a plasticidade de que séo dotadas as normas da Constituicdo (BARROSO, 2017).

Feita a diferenciacdo das vias de mudanca da constituicdo e como elas se
concretizam, sera analisado de forma mais aprofundada o objeto de nosso estudo

que é a chamada Mutacédo Constitucional.
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Todavia, esse processo formal exigido para reformar a lei maior dos Estados
Unidos foi relativizado, pela Suprema Corte Americana, ao longo dos anos,
adotando uma alteracdo de sentido de alguns dispositivos da constituicdo, sem
mudar a parte escrita. Em apertada sintese, essas modificacbes seguindo um
processo informal ocorrem quando ha mudangas nas circunstancias sociopoliticas,

impondo um sentido diverso do até entéo atribuido (VARGAS, 2014).

Nas palavras de Paulo e Alexandrino (2015) esse fendmeno é resultado do
evoluir dos costumes, dos valores sociais, das pressdes da sociedade, que
terminam por ensejar a atualizacdo do modo de se enxergar e interpretar regras
pertencentes ao texto constitucional, sob pena de a Constituicdo se encontrar em
pleno descompasso com as novas realidades faticas. As normas constitucionais
devem estar no mesmo passo que a sociedade, por isso, essa mudanca silenciosa é

necessaria.
5.1 Limites da Mutacao Constitucional

Todavia, como tudo no direito, o exercicio da mutacdo constitucional ndo é algo
absoluto, ou seja, ha limites para aplicacdo desse fendmeno. De modo que,
extrapolando tais limites estar4 contrariando o Poder Constituinte, e em Ultima
andlise, a soberania popular (BARROSO, 2017).

As mutacdes se classificam em constitucionais e inconstitucionais. As
primeiras incidem em todo processo informal que acaba por alterar o sentido,
significado e até mesmo o alcance do texto constitucional, sem viola-lo no espirito e
em sua letra (VARGAS, 2014).

A segunda consiste em tipos de reformas da Lei Maior violando a sua letra ou
espirito. Aqui, estdo presentes 0s processos de matérias manifestamente
inconstitucionais e as condutas que de certa forma, impedem ou paralisam a plena
aplicacdo dessas normas presentes no corpo constitucional, sdo os chamados
processos andmalos (VARGAS, 2014).

A Mutacdo para ser considerada constitucional tem que respeitar duas
restricdes, que sdo as possibilidades semanticas diante do relato da norma, em
outras palavras, seria 0s sentidos possiveis da norma da constituicdo objeto de
interpretacdo (BARROSO, 2017).
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7

Outra limitagdo € com relacdo a conservagdo dos principios fundamentais
presentes na carta magna, sao principios que ddo uma identidade aquela especifica
constituicdo (BARROSO,2017).

Compartilhando desse mesmo posicionamento Gilmar Mendes (2017) diz
gque essa hova interpretacdo ndo pode afrontar principios estruturantes a

Constituicao Federal.
5.2 Mecanismos de mutacao constitucional

No que diz respeito aos mecanismos de manifestacdo das mutacdes
constitucionais estdo em destaque trés modalidades, que sao: A alteracdo informal
por meio de interpretacdo, em especial, todavia ndo, exclusivo, se materializa na
atuacao dos 6rgdos pertencentes ao poder Judiciario. A segunda € a modificacao
tendo como base o costume. Por fim, a mutacdo constitucional por obra da
legislacdo infraconstitucional, ou seja, aqui o fendmeno ocorre por meio do Poder
Legislativo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016).

A mudanca informal do texto constitucional via Poder judiciario por ser de
maior importancia no tema sera falada mais adiante. Neste momento serdo falados
0s outros modos de realizacdo da mutacdo constitucional, como pela via do Poder

Legislativo e costumes.

Como ja falado esse fenbmeno pode ocorrer via legislativo quando, por ato
normativo primario, procura-se alterar determinada interpretacdo que tenha sido
dada a algum dispositivo constitucional. A mutacdo ter4 vez, nessa esfera se
vigendo um determinado entendimento, a norma infraconstitucional vier a modifica-lo
(BARROSO, 2017).

Entdo, € possivel a realizacdo de mutacdes constitucionais no ambito
legislativo, mas apenas quando essa lei infraconstitucional alterar o sentido e
aplicacado da norma constitucional, sem que haja mudancas no texto da constituicdo
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016).

Suponha-se, que o Paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal que
reconhece a unido estavel entre homem e mulher como arranjo familiar, viesse a ser

interpretado de outra forma no sentido de proibir a unido estavel homoafetiva.
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Entdo, se a lei ordinaria versasse acerca dessa ultima possibilidade ela podera ser
objeto de controle de constitucionalidade, no qual ser4 posto em jogo se essa
interpretacdo é possivel e legitima. Ou seja, quem da a Ultima palavra se
determinada mutacdo esta em conformidade ou ndo com a prépria constituicdo é o
Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2017).

Outro método de aplicagdo da mutagcdo € por meio dos costumes. A adogao
de praticas reiteradas pode transformar o costume em fonte do direito positivo. Em
determinadas situacdes o costume trara em si uma interpretacdo informal; de outras,
tera a missdo de atualizar o texto da constituicdo, tendo em vista situacdes nao
previstas de forma expressa, em outros casos, ainda estard em contrariedade com o
texto constitucional (BARROSO, 2017).

O costume contrario a constituicdo que € o contra legem, ndo sera recebido
pelo ordenamento juridico brasileiro. Como ja falado anteriormente, para a aplicacdo
da mutacado constitucional ha de ser analisado os seus limites. De modo que esse
tipo de costume extrapola esses limites da modificacdo informal (SARLET,;
MARINONI; MITIDIERO, 2016).

Um exemplo de costume constitucional adotado no ordenamento juridico
brasileiro é o reconhecimento da possibilidade de o chefe do poder executivo negar
aplicacdo a determinada norma juridica manifestamente inconstitucional (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2016).

A sancéao de projeto de lei por meio de acordo entre as liderancas partidarias
no Congresso Nacional também é um outro exemplo de costume constitucional e
que foi recebido pelo direito brasileiro (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016).

Por fim, a mutacdo constitucional via Poder Judiciario. Essa é a mais usual
no Brasil, esta presente em varios julgados e decisdes do Supremo Tribunal Federal,

inclusive uma dessas é o objeto do presente trabalho.

Vale destacar que o direito italiano vem contemplando, desde a década de
60, espécies de decisdes constitucionais que em seu bojo, possuem algumas
particularidades. S&o técnicas de decisdo em que ha uma modificacdo no significado
na norma juridica (VARGAS, 2014).
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Na Italia essas técnicas sdo denominadas de sentencas manipulativas ou
intermédias. Para Elival da Silva Ramos (2010), a jurisdicdo constitucional da Italia
classifica tais sentencas em: manipulativas no sentido amplo como sentencas

interpretativas e as manipulativas como sentido estrito (VARGAS, 2014).

No processo hermenéutico sdo varias as possibilidades de novos
significados dados a determinada norma. E possivel que esses novos sentidos
estejam de acordo com a constituicdo. Todavia, ha casos em que estdo em
desconformidade com a lei maior (VARGAS,2014)

O interprete optara por aplicar o significado mais harmonico possivel, tendo
como parametro a constituicdo e ira excluir a interpretacdo que agrida o texto
constitucional, estar-se-ia diante de uma sentenca manipulativa do tipo interpretativa
(VARGAS, 2014).

Esse tipo de decisdo pode ser de rejeicdo ou de acolhimento que também sao
denominadas de inconstitucionalidade parcial qualitativa, sem alteracdo textual
(VARGAS, 2014).

O ordenamento juridico brasileiro abrigou essas decisbes. Foram
introduzidas, formalmente, no artigo 28, Paragrafo Unico, da lei N°9869/99,
estabelecendo o seguinte (VARGAS,2014).

Paragrafo dnico. A declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém
eficicia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos érgdos do Poder
Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal.

Em relacdo as sentencas manipulativas em sentido estrito, o ordenamento
juridico italiano subdivide em duas categorias, que sdo as sentencas aditivas e as
substitutivas (VARGAS, 2014).

Nas aditivas, a Corte julga procedente o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma constitucional que acaba omitindo o regramento
que deveria conter, ou seja, declara inconstitucionalidade na parte em que houve
omissao legislativa, o dispositivo constitucional deixou de prever algo (VARGAS,
2014).
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Nessas sentencas, 0 que ocorre € uma manifestacdo normativa por parte da
Corte. O texto legal deixou de prever algo que seria constitucional. Dessa forma, a
Corte atribui um caréater elastico a esse conteudo, ou seja, mais amplo ao texto
originario, abracando uma situacdo que nao foi prevista pela lei ato normativo ou
ainda, norma constitucional (VARGAS, 2014).

5.3 A aplicacéo de sentenca aditiva no Supremo Tribunal Federal como

instrumento de Mutacdo Constitucional

No julgamento conjunto da ADPF de N°132/RJ de iniciativa do governador do
estado do rio de janeiro e da ADI 4277/DF elaborada pelo procurador geral da
republica. A Suprema Corte reconheceu a unido entre pessoas do mesmo Sexo
como entidade familiar (VARGAS, 2014).

Sabe-se que a Constituicdo Federal em seu artigo 226, Paragrafo 3° dispbe
no sentido de reconhecer unido estavel entre homem e mulher, tendo este tipo de
relacionamento uma protecdo por parte do Estado e devendo a lei facilitar sua

conversdo em casamento (VARGAS, 2014).

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua

conversao em casamento.

Quanto as unides estaveis heteroafetivas o texto constitucional e a prépria
legislagéo civilista preveem tal relacionamento como entidade familiar. Todavia, no
que tange as unides estaveis homoafetivas, ha uma flagrante omisséo constitucional
e até legislativa, ndo havendo nenhum tipo de previsdo desses novos arranjos
familiares (VARGAS, 2014).

Todavia, diante do surgimento de novos tipos familiares, fez-se necessario, a
criacdo de interpretacdes que acompanhem essas novas realidades sociais. Em
outras palavras, o Direito ndo pode ficar em descompasso com a sociedade ele tem

gue se adequar aos novos desejos e anseios da mesma.

Assim, surge a ideia das sentencas aditivas no direito brasileiro como meio

de aplicar o fenbmeno juridico da mutacdo constitucional. Com vista, a esses



42

elementos o Supremo Tribunal Federal entendeu-se que o0s homossexuais tém
direito de receber o mesmo tratamento constitucional e legal dos casais
heteroafetivos. Sendo, inadmissivel qualquer dispositivo legal que: puna, exclua,
fomente a intolerancia, incentive a falta de respeito a essas pessoas ou até mesmo
dispositivos tendo a finalidade de desigualar o homossexual em razdo de sua
orientacao sexual (VARGAS, 2014).

No caso em questdo, o STF afirmara estar utilizando da técnica da
interpretacdo conforme para assim eliminar da norma em discussdo qualquer
sentido que impeca o reconhecimento da unido estavel homoafetiva. Os ministros
entenderam que a legislacdo civilista, em especial no seu artigo 1723, caput, ao
esconder a unido entre pessoas do mesmo sexo da protecdo estatal incorreu em
exclusdo odiosa, que merecia ser sanada mediante uma deciséo aditiva, integradora
e isondmica (VARGAS, 2014).

O Artigo 1723 do CC diz o seguinte que o seguinte: E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de

constituicdo de familia.

Sendo assim, é plenamente aceitdvel a aplicacdo de decisdes judiciais em
carater aditivo para sanar omissdes por parte do Poder Legislativo e até mesmo da
Lei Maior. E vislumbrado, nessa situacdo o fendmeno da mutag&o constitucional, ou
seja, quando a utilizacdo de decisbes manipulativas aditivas se mostrarem de
acordo com as diretrizes tracadas pelo préprio constituinte, a exemplo do principio

da Isonomia o qual o STF levou em conta ao aplicar a mutagao (VARGAS, 2014).

Surgiu um ponto bastante polémico e controverso em relagdo a essa
sentenca aditiva que ocasiona a mutagdo constitucional. E recorrente na
jurisprudéncia da Suprema Corte a afirmativa de que o Poder Judiciario ndo pode
atuar como se fosse legislador e que ao atuar dessa forma estaria violando o
principio da separacdo dos poderes. Os juizes ndo possuem a funcdo ou
competéncia de inovarem no ordenamento juridico do Brasil, ndo possuem a tarefa

criativa na concretizacdo da norma da constituicdo (VARGAS, 2014).
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Porém, o Supremo age permanentemente nessa atividade criativa, suprindo
omissdes, criando normas e até mesmo adicionando significados e principios a
diplomas legais e normais constitucionais que |he sdo levados no ambito da

jurisdicéo constitucional principal ou incidental (VARGAS, 2014).

Outro exemplo de mutacdo constitucional via Judiciario se encontra no Artigo
52, inciso X da Constituicdo Federal de 88 que determina a comunicacédo, pelo
Supremo, de decisdo que declare ser inconstitucional uma lei, de modo que o
Senado Federal suspenda, os efeitos dessa norma, no todo ou em parte (SALET,;
MARINONI; MITIDIERO, 2016).

No caso, o STF entendeu que o efeito da comunicacdo é apenas para dar
publicidade a sentenca, pois o carater erga omnes da decisdo decorre da propria
sistematica constitucional, ou seja, essa eficacia geral da decisdo independe de
qualquer atitude por parte do Senado Federal (SALET; MARINONI; MITIDIERO,
2016).

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X - suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisé@o definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Por fim, para fechar o assunto mutacédo constitucional. As constituicées nao
sao eternas, portanto, sdo sujeitas a serem modificadas ao longo dos anos. Elas nédo
sdo imutaveis muitos pelo contraria sédo volateis e devem ser alteradas de modo a
acompanhar a sociedade atual. Uma geracdo ndo pode sujeitar a outra as suas

vontades. Em outras palavras, os mortos ndo governam os vivos (BARROSO, 2017).



44

6 CONCLUSAO

Com a evolucao social, ndo ha como ter uma visdo estagnada do que vem a
ser familia. Hoje, muito se critica as novas formas familiares, como a familia entre
pessoas do mesmo sexo, porém, conforme visto, o elemento que cria a familia é a
vontade entre as partes, portanto, ndo ha como negar o status de familia as unides
estaveis, as familias monoparentais e a familia advinda da unido entre pessoas do

mesmo SeXxo.

A dignidade da pessoa humana deve ser respeitada e protegida, nao
podendo utilizar uma ideia ultrapassada de familia para privar a constituicbes de
novos tipos de familia. Afinal, o que se deve proteger € a felicidade, a liberdade e a

igualdade entre os individuos, e ndo uma forma arcaica de pensamento.

E necessario que haja uma conscientizacdo da sociedade para que seja
difundida a ideia de familia, como um instrumento de felicidade e de
desenvolvimento pessoal, e ndo como uma instituicdo. N&o deve se prender a um
pensamento estagnado, mas sim evoluirmos juntamente com a sociedade,
respeitando sempre a maior conquista ja obtida ao longo do tempo, a liberdade, em

todas as suas formas.

Portanto, a realizacdo desse estudo permitiu observar o quanto as unides
homafetivas sofreram e ainda sofrem por causa de preconceitos. Porém, lutam em
busca de seus direitos, tendo em vista a ndo previsdo legal. Em doutrinas e
jurisprudéncias ja existe o entendimento de que por analogia, € possivel estender
os direitos aos casais homossexuais, de modo especial o casamento civil e

consequentemente a ado¢cédo de acordo com as exigéncias legais.

A forma mais eficiente que o poder judiciario encontrou para suprir qualquer
omissao legislativa, acerca das relacbes homoafetivas e os direitos que essas
pessoas possuem, foi através do fenbmeno da Mutacdo Constitucional que é a
alteracdo informal do texto constitucional, alterando apenas o sentido e ndo a parte
escrita. Dessa forma, foi possivel ampliar o conceito de familia estendendo para
esses novos arranjos familiares os direitos presentes em uma familia padronizada

pela sociedade.
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(ANEXO A) - AGRAVO DE INSTRUMENTO, ACAO GUARDA, CASAL
HOMOAFETIVO

Tribunal Regional Federal da 32 Regido TRF-3 - AGRAVO DE INSTRUMENTO :
Al 32763 MS 0032763-15.2012.4.03.0000

RECOMENDAR

Publicado por Tribunal Regional Federal da 32 Regido ha 5 anos.

RESUMO

EMENTA PARA CITACAO

Processo

Al 32763 MS 0032763-15.2012.4.03.0000

Orgéo Julgador

QUINTA TURMA

Julgamento

10 de Junho de 2013

Relator

DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NEKATSCHALOW

Ementa

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR. ADOQAO OU GUARDA DE CRIANCA.
LICENCA REMUNERADA DE 120 DIAS. CONCESSAO. DIREITO DO FILHO.
CASAL HOMOAFETIVO. DISCRIMINACAO. VEDACAO.

1. A licenca é direito também do filho, pois sua finalidade € "propiciar o sustento e
o indispensavel e insubstituivel convivio, condicdo para o desenvolvimento
saudavel da crianca” (TRF da 32 Regidao, MS n. 2002.03.00.026327-3, Rel. Des.
Fed. André Nabarrete, j. 24.11.05), razéo pela qual a adotante faria jus ao prazo de
120 (cento e vinte dias) de licenca remunerada.

2. Pelas mesmas razdes, € razoavel a alegacdo de que importaria em violagao a

garantia de tratamento isonémico impedir a criangca do necessario convivio e


https://trf-3.jusbrasil.com.br/
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cuidado nos primeiros meses de vida, sob o fundamento de falta de previséo
constitucional ou legal para a concessao de licenca de 120 (cento e vinte) dias, no
caso de adocdo ou de guarda concedidas a casal homoafetivo. De todo modo,
apos a ADI n. 132 ndo mais se concebe qualquer tipo de discriminagdo ou mesmo
restricdo legal em razdo de orientacdo sexual. E, como consectario l6gico, a familia
resultante de unido homoafetiva devem ser assegurados os mesmos direitos a
protecdo, beneficios e obrigacbes que usufruem aquelas que tém origem em
unides heteroafetivas, em especial aos filhos havidos dessas unides (STF, ADI n.
4277, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.11).

3. Assim, a licenca remunerada de 120 (cento e vinte dias), com a prorrogacao de
60 (sessenta) dias prevista no art. 2°, 8 1° do Decreto n. 6.690/08, deve ser
estendida ao casal homoaefetivo, independentemente do género, no caso de
adocdo ou guarda de crianca de até 1 (um) ano de idade.

4. Agravo de instrumento provido, restando prejudicados o pedido de

reconsideracédo e o agravo legal da Unido.

Acordao

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a
Egrégia Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 3* Regido, por
unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento, prejudicados o pedido de
reconsideracao e o agravo legal da Unido, nos termos do relatério e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.
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