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RESUMO

O presente trabalho defende a adogdo por familias homoafetivas, visando demonstrar a
importancia de alguns principios constitucionais na esfera da ado¢do, em especial o principio
do melhor interesse da crianga e do adolescente. Pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
somente era permitida a ado¢cdo por um do casal homoafetivo e o Cddigo Civil proibia a
realizagao da adocao por duas pessoas, ressalvando o direito da entidade familiar composto de
marido e mulher casados ou em unido estavel. Porém recentemente o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a unido homoafetiva equiparando-a a unido estavel, permitindo assim ao
casal homoafetivo o direito a adogdo. A familia brasileira, devido a grande influéncia da
Igreja Catolica, sempre teve como pilar o casamento entre homem e mulher, porém com a
evolugdo da familia brasileira passou-se a reconhecer como entidade familiar as familias
monoparentais, a unido estavel entre homem e mulher e, agora também ha o reconhecimento
da unido estavel entre casais do mesmo sexo. Por fim, seguindo a Constituicdo Federal, onde
prega que todos sao iguais sem distingdo de sexo, cor, religido e o entendimento do Supremo
Tribunal Federal que reconheceu a unido homoafetiva equiparando-a a uniao estavel, o direito
a adogdo ndo poderd ser cerceado devido a opgdo sexual daqueles que pretendem adotar, pois
a adogdo deve estar baseada no principio do melhor interesse do menor, verificando que a

adocdo por homoafetivos pode cumprir essa finalidade.

Palavras chave: adoc¢ao, homoafetividade
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1- INTRODUCAO

O trabalho a ser apresentado irad tratar de um assunto polémico, tanto que tem gerado
grande repercussao no mundo social e juridico.

O tema tem sua relevancia em razdo da evolugdo sdcio-juridica e, por consequéncia,
das entidades familiares, evolucdo esta que o Direito ndo pode ignorar, principalmente no
campo do Direito das Familias, como ensina a Desembargadora Maria Berenice Dias.

Essa pesquisa tem como objetivo tratar de forma clara e simples os aspectos sobre a
adocdo homoafetiva com embasamento nos principios constitucionais, bem como defender
essa modalidade de adog@o como direito fundamental de qualquer pessoa, inclusive dos pares
homoafetivos baseando-se nos principios do melhor interesse do menor, da igualdade, da
liberdade e da nao discriminagao.

O estudo estd dividido em trés capitulos. Para iniciar esse trabalho, o primeiro
capitulo, mostra o instituto da ado¢do com seu passado histérico, e também a evolucao
legislativa brasileira.

Ja no segundo, ¢ realizado um breve histérico e a evolucdo da entidade familiar, e
mostra também a unido estavel entre casais homoafetivos e o posicionamento do direito.

Para finalizar, o terceiro capitulo, tem como contetdo textual a adogdo por pares
homoafetivos. Podem ser observados os principios constitucionais da igualdade e da
dignidade humana, bem como o principio do melhor interesse do menor e sua interpretagao
em face da Constituicdo Federal. Eis que ¢ a partir desses principios que se tem a
possibilidade de se extrair os valores da ordem juridica nacional no tocante a questdo da
adogdo. Também, serdo feitas referéncias as lacunas existentes no direito brasileiro, bem
como as perspectivas para o avanco da legislacdo. Esse capitulo traz ainda, as decisdes de
vanguarda nos tribunais brasileiros e algumas jurisprudéncias.

Como ¢ de se observar encontra-se na legislagdo brasileira uma lacuna sobre o
assunto. Juridicamente, ndo existe lei pertinente que proiba a adogdo por pares homoafetivos,
entretanto, nao ha uma que regularize de maneira explicita. Portanto, ¢ moderno e pertinente o

questionamento proposto, tendo como tema essa modalidade de adogao.



Ainda que o assunto seja um tabu para os mais conservadores, ¢ fundamental buscar
uma resposta a tais questdes, principalmente, se forem consideradas as inimeras criangas a
serem beneficiadas caso seja admissivel a adogao por pessoas que expressem sua sexualidade

de forma diferente da convencional.



2- O INSTITUTO DA ADOCAO

2.1 Histérico do instituto da adocao

2.1.1 Na antiguidade

Segundo Arnold Wald e Priscila M. P. Corréa da Fonseca, “A ado¢do surgiu
historicamente atendendo a imperativos de ordem religiosa. [...] Somente o culto dos mortos,
que encontramos em todas as religides primitivas, explica a expansdo do instituto da adogao e
o papel que desempenhou no mundo antigo'.”

Na Grécia e Roma a adogao atendia a estes anseios religiosos, pois estas civilizagdes
acreditavam que os vivos eram protegidos pelos mortos. Havia a crenga de que os mortos
dependiam de ritos finebres de seus descendentes para terem tranquilidade na vida apos a
morte.

De maneira que, as familias sem filhos encontravam na adog¢dao uma forma de
transmitir a sua crenga, o seu culto, o direito de manter o lar, de oferecer os ritos finebres e,
principalmente, uma solu¢do para que a familia ndo se extinguisse. Sendo que sO era
permitida a quem nao tivesse filhos.

Percebe-se que, essa adogao nao tinha nenhum interesse ou finalidade no bem-estar do
adotando, como também ndo havia preocupagdo com os lagos afetivos, visava apenas os
interesses do adotante.

Silvio de Salvo Venosa relata que

duas eram as modalidades de ado¢do no Direito Romano: a adoptio ¢ a
adrogatio. A adoptio consistia na adog¢ao de um sui juris, uma pessoa capaz,
por vezes um emancipado e até mesmo um pater familias, que abandonava
publicamente o culto doméstico originario para assumir o culto do adotante,
tornando-se seu herdeiro. A adrogatio, modalidade mais antiga, pertencente
ao Direito Publico, exigia formas solenes que modificaram e se
simplificaram no curso da historia. Abrangia ndo s6 o proprio adotando, mas
também sua familia, filhos ¢ mulher, ndo sendo permitida ao estrangeiro.
Somente podia ser formalizada apds aprovacao pelos pontifices e em virtude
de decis@o perante os comicios (populi auctoritate). Havia interesse do
Estado na adogdo porque a ausé€ncia de continuador do culto doméstico
poderia redundar na extingdo de uma familia®. (grifo do autor)

! Direito civil: direito de familia. 17. ed. Reformulada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. vol. 5. p. 315-316.
2 PETIT, Eugene. Apud VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit. p. 276.



Foi em Roma que a adogao mais se desenvolveu e, no entanto, onde mais foi utilizada.
Atingindo, além da perpetuacdo do culto doméstico e da continuidade da familia, tinha
também a finalidade politica, permitindo que plebeus se transformassem em patricios e vice-
versa.

Conforme Arnold Wald e Priscila M. P. Corréa da Fonseca, “a Biblia, o Cédigo de
Hamurabi e as Leis de Manu ja se referem a adog@o, que também foi objeto de legislacao nas
cidades gregas’.”

A Biblia traz em seu texto indicacdes da existéncia da adogao entre os hebreus, relata
que podiam adotar tanto o pai como a mae e a adocdo so se dava entre os parentes e que a
mulher estéril poderia adotar os filhos que sua serva tivesse com seu marido.

A primeira codificacdo juridica referente a ado¢dao a ser considerada foi feita pelo
Codigo de Hamurabi. Apresentava 282 (duzentos e oitenta e dois) dispositivos que traziam
uma visdo da sociedade da €poca, classes sociais, profissdes, situagdo da mulher, crimes que
eram cometidos ¢ sendo 09 (nove) deles referentes a adogao.

Na época de Justiniano, segundo Silvio de Salvo Venosa

“surgiram duas formas de adoptio: adoptio plena, realizada entre
parentes, e adoptio minus plena, realizada entre estranhos. Em ambos
os casos, o adotado conservava os direitos sucessorios da familia
natural. [...] Essa modalidade ndo gerava a patria potestas, facultando-
se, assim, a adogdo pelas mulheres™.” (grifo do autor)

No Direito Romano a sucessao tinha efeito inerente a adogdo e no direito portugués
dependia de autorizagdo do principe para que fosse aberta uma excegao na lei. Este ultimo era
um titulo de filiacdo que servia para pedir alimentos e ter outras distingdes, apenas por graca
do principe que o adotado poderia ter todas as consequéncias que existiam no Direito
Romano.

Na quase totalidade das civilizagdes antigas a finalidade da adog¢do era de cunho

religioso, visando garantir a continuidade do culto doméstico e evitar a extingdo da familia.

> WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa. Direito civil: direito de familia. 17. ed. Reformulada. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. vol. 5. p. 316.
* CHAMOUN, Ebert. Apud VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit. p. 277.
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2.1.2 Na Idade Média

Segundo Carlos Roberto Gongalves a adogdo “na Idade Média, caiu em desuso, sendo
ignorada pelo direito candnico, tendo em vista que a familia cristd repousa no sacramento do
matrimdnio’.” Os ensinamentos do cristianismo afastaram o temor que existia no homem de
morrer sem deixar descendéncia que praticasse os ritos funebres, condenando-o ao sofrimento
eterno.

Nesse periodo o adotado ndo herdava o titulo da familia adotiva, pois os titulos se
transmitiam jure sanguinis ¢ em virtude de concessao real, sendo necessario o consentimento
do principe para que o adotante pudesse transmitir o seu titulo. No século XVI sequer se
conferia ao adotado o direito de suceder ao adotante.

Os germanos praticavam a ado¢do como meio de perpetuar o chefe da familia, sendo
que a adogao conferia ao adotado o nome, as armas e o poder publico do adotante. Porém, o
adotado nao herdava os bens do pai adotivo e s6 podia lhe suceder se por ato de ultima
vontade ou doagdo entre vivos.

Os francos seguiam o Direito Romano, a adogao era feita em cerimoénia solene, com a
presenga do povo, com isso o adotando passava a herdar os bens do pai adotivo e tinha como
requisito ser o adotante do sexo masculino e nao ter filhos.

Semelhante aos povos germanos e francos, vigorou no direito hispano-portugués, o
instituto denominado perfiliatio, semelhante a adogao.

Com o nome de perfilhamento, no direito portugués, feito por documento privado,
escrito e ser confirmado pelo principe, praticava-se a ado¢do com a finalidade de conceder ao

perfilhado a condicdo de herdeiro.

2.1.3 Na Idade Moderna

Foi no Codigo promulgado por Christian V, na Dinamarca (1.683), que se encontrou
referéncia ao instituto da adogao.

Em 1.756 surgiu na Alemanha o projeto do Codigo Prussiano, conhecido como
Codigo de Frederico, e no Codex Maximilianus da Bavaria que eram indispensaveis o

contrato ser por escrito ¢ submetido a apreciagdo do tribunal. Nessas leis houve o primeiro

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. V. 6. p. 378-379.
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relato de que a adogcdo deveria apresentar vantagem para o adotado, no qual incluia direitos
sucessorios e carater de irrevogabilidade.

Segundo Carlos Roberto Gongalves a adocao “foi retirada do esquecimento pelo
Cddigo de Napoledo de 1.804, tendo-se irradiado para quase todas as legislacdes modernas”.”

Foi ampliada em lei francesa em 1.923, sendo fixada em 1.939 a legitimagdo adotiva
com maior amplitude e aproximando o adotado da filiagao legitima.

A adogao foi admitida em quase todas as legislacdes modernas, tendo maior amplitude

em umas € menor em outras. Porém, sempre visando um sentimento humanitario e,

principalmente, o bem-estar e o interesse do menor.

2.2 Evoluc¢ao legislativa brasileira

No Brasil, um longo caminho foi percorrido até a Constitui¢do Federal de 1988, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei Nacional de Adogdao em matéria de adogao e
direitos dos filhos adotivos.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, “no Brasil, o direito pré-codificado, embora ndo
tivesse sistematizado o instituto da adogdo, fazia-lhe, no entanto, especialmente as
Ordenagdes Filipinas, numerosas referéncias, permitindo, assim, a sua utilizagdo’.” Os juizes

supriam a falta de regulamentagdao com o direito romano.

a) Lein®. 3.071/16 - Codigo Civil de 1.916

Com a entrada em vigor da Lei n°. 3.071 de 1.916 (Cédigo Civil Brasileiro), a adogao
foi sistematizada em 11 (onze) artigos (368 a 378) na Parte Especial, Livro I (Do Direito de
Familia), Titulo V (Das Relagdes de Parentesco), Capitulo V (Da Adocgao).

Nesta época, a adogdo ndo era considerada uma maneira de constituir familia, mas sim
um meio de casais que nao pudessem ter filhos os terem.

Havia diversas caracteristicas e requisitos para que a adogao fosse deferida, algumas
foram mantidas e outras revogadas dada a sua ineficdcia e desuso com a evolucdo de nossa

sociedade. Em seus artigos 368 e 369 o legislador ja desestimulava a adogdo, pois era imposto

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. V. 6. p. 378-379.
" Idem. p. 379.
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que o adotante tivesse mais de 50 (cinquenta) anos e ndo tivesse filhos biologicos e que
houvesse uma diferenca de 18 (dezoito) anos entre adotante e adotando. Era feita por meio de
escritura publica, conforme artigo 375.

Pelo art. 378, percebia-se que independente de o patrio poder, hoje poder familiar, ser
transferido ao adotante, ainda assim os direitos e deveres do adotado para com a familia
natural se mantinham. Com isso, se o adotante nao tivesse filhos naturais o adotado recebia a
heranga de ambos, porém se o pai natural fosse vivo, em caso de morte do adotado, o pai
adotivo nao tinha direito a heranca deste. Esse tipo de situacdo deu origem a “adogdo
simulada” ou “adogdo a brasileira”, uma pratica ilegal que os adotantes insatisfeitos
encontraram para ndo ter que partilhar o filho adotivo com a familia natural, esses casais
passaram a registrar filho alheio como se fosse filho biologico. Conforme Carlos Roberto
Gongalves menciona, a expressao “ado¢do simulada ou a brasileira® ¢ criacio da
jurisprudéncia, que foi originada no Supremo Tribunal Federal (STF).

Poderia ser revogada por vontade do adotado quando este se tornasse capaz e, também,
dissolvida em casos que se admitia a deserdagdo, ou seja, se o adotado praticasse atos que a

justificasse.

b) Lei n°. 3.133/57

Esta lei tem sua importancia no instituto da adogao, pois alterou algumas regras do
Codigo Civil de 1.916, demonstrando timidamente que o legislador tinha intencdes de
incentivar a pratica de adocdo. Alteragdes estas, reducdo na idade minima de 50 (cinquenta)
para 30 (trinta) anos de idade, que era considerada a maior barreira para a adogdo, eliminagao
da exigéncia de o adotante ndo ter filhos, reducdo da diferenca de idade que era de 18
(dezoito) e passou, apds a lei, para 16 (dezesseis) anos, inovou com a possibilidade de o
adotado poder usar somente o sobrenome dos pais adotivos, excluindo o dos pais bioldgicos e,
principalmente, excluiu a regra que determinava a ndo producdo de efeitos sucessorios se o
adotante tivesse filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos.

Em contra partida, ndo admitia que alguém fosse adotado por duas pessoas a menos
que se tratasse de marido e mulher e, também, estabeleceu que os casais s6 poderiam adotar

depois de 05 (cinco) anos de casados, uma maneira para o legislador de evitar adogdes

¥ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. V. 6. p. 381.
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precipitadas. Dessa maneira, o solteiro com mais de 30 (trinta) anos estava habilitado a adotar
sem ter que esperar os 05 (cinco) anos.

O parentesco resultante da adog¢dao nao se estendia aos parentes do adotante, salvo os
impedimentos matrimoniais.

Ainda admitia a revogacao da adogdo por acordo entre as partes ou havendo motivo
que justificasse a deserdacao.

Para Silvio de Salvo Venosa esta Lei “representa um divisor de 4guas na legislagao e

2

na filosofia da adog¢do no Direito patrio”.

¢) Lein®. 4.655/65

Trouxe importante novidade ao instituto da adogdo com a criagdo da “legitimacao
adotiva” como forma de proteger o menor abandonado desligando-o da familia natural
mediante a inscri¢do da sentenca concessiva da legitimag¢do, por mandado, no Registro Civil.

Havia dispensa do prazo de 05 (cinco) anos, através de pericia médica, para casais
com esterilidade comprovada de um dos conjuges, era permitido aos conjuges desquitados
requererem a legitimacdo, se a guarda tivesse comec¢ado na constancia do matrimonio, desde
que estivessem combinados sobre a guarda, pensdes e visitas, houve equiparagdo dos direitos
e deveres dos filhos legitimados adotivos aos filhos legitimos superveniente a adocao.
Contudo, excluiu da sucessdo o filho legitimado adotivo, se este concorresse com filho
legitimo.

Seu artigo 9°, § 2° versava sobre o rompimento da relacdo de parentesco com a
familia natural, sendo que o vinculo de parentesco se estendia aos ascendentes dos
legitimantes, se os mesmos aderissem a adogao. Sendo ainda possivel, além de acrescentar os
apelidos de familia como na lei anterior, era facultado aos pais adotivos escolher o prenome
do menor. A partir da legitimagdo adotiva a adocdo passa a ser conferida em carater

irrevogavel.

d) Lein®. 6.697/79 — Codigo de Menores

Revogou a Lei n°. 4.655/65 que criou a legitimag¢do adotiva, substituindo-a pela

adogdo plena visando a integracdo da crianga ou adolescente adotado na familia adotiva.

’ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. v. 6. p. 282.
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Admitiu a adocdo simples regulada pelo Coédigo Civil. Este Codigo s6 se aplicava aos

menores até dezoito anos em situagdo irregular, que € segundo o legislador:

Art. 2°. Para efeitos deste codigo, considera-se em situagdo irregular o
menor:

I — privado de condigOes essenciais a sua subsisténcia, satde e instrugdo
obrigatoria, ainda que eventualmente, em razdo de:

a) falta, agdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-los;

IT — vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;

III — em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;
b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV — privado de representagdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos
pais ou responsavel;

V — com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitaria;

VI — autor de infragdo penal.

Para os maiores de 18 (dezoito) anos, também em situacdo irregular, aplicava-se as
disposi¢des do Codigo Civil relativas a adogao.

Através do Codigo de Menores autorizou-se a mudanca dos apelidos de familia, assim
como a averbacdo no registro de nascimento de modo a apagar o parentesco anterior. A
adogdo plena cortava todos os lagos com a familia bioldgica e o adotando entrava para familia
do adotante como se fosse filho de sangue. Esta ado¢do era irrevogavel e a sucessdo passou a
ser garantida ao filho adotivo.

Esta lei foi a primeira a abordar o assunto referente a adog¢ao por estrangeiros.

e) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988

A Constitui¢ao Federal de 1988 igualou os direitos do filho adotivo aos dos filhos

biologicos por meio do art. 227, § 6°, estabelecendo que: “Os filhos, havidos ou nao na

relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
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quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo”, eliminando qualquer divida ou
controvérsia referente ao assunto.

Ao igualar os filhos biologicos e os filhos adotivos, a Constitui¢do Federal tornou
inaplicavel as disposi¢des do Codigo Civil de 1.916. Pois, este fazia grande distingao entre um
e outro. Permanecendo em vigor apenas os dispositivos relacionados a ado¢do direcionada aos

maiores de 18 (dezoito) anos.

f) Lei n°. 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA

O instituto da adog@o no Estatuto da Crianca e do Adolescente encontra-se nos artigos
39 ao 52.

Tem-se que mencionar a grande interferéncia do ECA sobre o Cédigo Civil de 1.916,
isso fez com que houvesse a anulagdo de alguns dispositivos que eram incompativeis, bem
como na releitura de outros.

Antes da Lei n° 8.069/90, existiam dois tipos de adogdo para menores, a adogao
simples e a adogao plena. Com a chegada do Estatuto da Crianga e do Adolescente, so existe
uma forma de adog¢do, prevista nos artigos 39 e seguintes do ECA, ou seja, a adocdo plena
para os menores de 18 (dezoito) anos. Por outro lado a adogdo simples, prevista no Codigo
Civil, segundo Fabio Ulhoa Coelho relata “sendo maior de 18 anos o adotado, a adogdo
dependera de assisténcia efetiva do Poder Publico e de sentenca judicial, aplicando-se
subsidiariamente o ECA (CC, art. 1.619)'°.”

Duas espécies legais de adogao passou a ser diferenciada. A primeira, adogdo civil,
regulada pelo Codigo Civil de 1.916 e também chamada de restrita, pois ndo integrava o
menor totalmente na familia do adotante, ficando o menor ligado a familia natural. E, a
adogdo estatutdria que era prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente para os menores
de 18 (dezoito) anos, sendo chamada também de adog@o plena, pois promovia a integragao
total do adotado na familia do adotante.

O Estatuto prevé que o adotado serd totalmente desligado da familia biologica, exceto
nos impedimentos matrimoniais (art. 41). Desta maneira, o adotado ocupa a mesma posi¢ao

conferida ao descendente bioldgico, tendo os mesmos direitos.

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, familia, sucessdes. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
vol. 5. p. 179.
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Exige-se que o adotante seja maior de 18 (dezoito) anos, de modo que possa exercer a
autoridade parental e, também, que o mesmo tenha pelo menos 16 (dezesseis) anos a mais que
o adotando.

De forma conjunta ou isolada ¢ facultada a adocao, pelo ECA, tanto ao homem quanto
a mulher, ndo sendo necessario que sejam casados, uma vez que os companheiros foram
contemplados de forma igual.

Para a formalizagdo da adogdo existe a necessidade da instauragao do processo judicial
onde o interessado estard presente perante o juiz. Além disso, o juizo competente para
conhecer do referido procedimento, com exclusividade, ¢ o da Vara da Infancia e Juventude,
independente da situacdo juridica do menor, conforme art. 148, III, do Estatuto da Crianga e
do Adolescente. Consequentemente, a sentenga judicial € de natureza constitutiva.

Assim, fala-se apenas em adog¢do plena que crie lagos de paternidade e filiagdo. A
adocdo deixa de ser um ato de “caridade”, remédio para esterilidade, conforto para a solidao
ou qualquer que fosse os interesses dos adotantes. Passando a ter a real pretensdo de
introduzir o menor em ambiente familiar e que lhe proporcione efetivo beneficio.

A adogao, com a promulgagdo do ECA, passou a enfocar prioritariamente o interesse
da crianga e do adolescente, de maneira que o deferimento estaria ligado a comprovagdo da

vantagem para o adotando (art. 43).

g) Lein®. 10.406/02 — Novo Codigo Civil

Com a entrada em vigor do Novo Cédigo Civil, o Cédigo Civil de 1.916 foi totalmente
revogado prevalecendo para as pessoas que foram adotadas nos termos do Cddigo anterior as
disposi¢des do novo.

No entanto, 0 mesmo nao fez com relagdo a adogao tratada pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente, pelo fato de o mesmo se tratar de lei especial editada com a finalidade
essencial de disciplinar a protecdo integral da crianga até 12 (doze) anos e do adolescente
entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos.

Conforme relata Fabio Ulhoa Coelho

quando o Cddigo Civil entrou em vigor, em 2003, contemplava disposi¢des
sobre a ado¢do ndo inteiramente compativeis com as do ECA, dando ensejo
a duavidas sobre a vigéncia desse estatuto. A doutrina concluiu, na
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oportunidade, que o Coédigo Civil, por conter normas de carater geral, ndo
. . . e A i1
havia revogado o ECA, lei especial para a infancia e adolescéncia

No entanto, o Codigo Civil de 2.002 trouxe pouca novidade em matéria de adogao,
pois seu objetivo ¢ disciplinar o instituto de forma global, com a finalidade de ser uma lei
geral. Dessa maneira, os principios norteadores da adocdo continuam sendo regulados pelo
ECA, bem como a aplicagdo da legislacao estatutaria em tudo que nao conflita com a atual
legislagao civil.

Verifica-se que, em principio, o Cddigo Civil vigente ndo alterou a estrutura e a
filosofia do ECA, seus instrumentos procedimentais e sua competéncia. Assim, ¢ mantida a
atribuicao dos juizados da infancia e da juventude para a concessao de adogdao de menores,
tendo, portanto, que compatibilizar os dois diplomas.

A adocao esta prevista nos artigos 1.618 a 1.629 do Codigo Civil de 2.002. Estabelece
o Codigo em seu artigo 1.623, paragrafo unico, que dependerd, igualmente, da assisténcia do
Poder Publico e de sentenga constitutiva a adogdo de maiores de 18 (dezoito) anos.

Observa-se que o artigo 1.626 do atual Coédigo Civil repete o contetido do artigo 41 do
ECA em que mostra que o adotado tem situagdo de filho e ¢ desligado de qualquer vinculo

com a familia bioldgica, exceto quanto ao impedimento para o matrimonio.

Art. 1.626. A adocao atribui a situagdo de filho ao adotado, desligando-o de
qualquer vinculo com os pais e parentes consanguineos, salvo quanto aos
impedimentos para o casamento.

Art. 41. A adogao atribui a condi¢do de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

Tanto no Estatuto quanto no Codigo Civil de 2.002, a adocdo deve ser decretada
apenas quando constituir efetivo beneficio para o adotando. Da mesma forma do Estatuto, o
Cdédigo em seu artigo 1.622 defere a adocao conjunta, as pessoas casadas ou que vivam em
unido estavel. Conserva a possibilidade de adogdo conjunta para os divorciados ou os
separados judicialmente, desde que na constancia da sociedade conjugal tenha sido iniciado o
estagio de convivéncia e, também, que haja o acordo entre as partes acerca da guarda e das

visitas.

""FACHIN, Luiz Edson; GRISARD FILHO, Waldyr. Apud COELHO, Fabio Ulhoa. Op. Cit. p. 179.



18

A possibilidade do companheiro ou conjuge adotar o filho do outro ¢ mantida,
segundo o artigo 1.626, paragrafo unico.

A idade minima, na lei, para adotar ¢ de 18 (dezoito) anos e no caso de ser realizada
uma adocao conjunta, depois de comprovada a estabilidade familiar, ¢ suficiente que apenas
um dos companheiros tenha 18 (dezoito) anos completos. Além disso, ¢ preciso ter uma
diferenca de 16 (dezesseis) anos entre o adotado e o adotante.

Portanto, observa-se que ndo ha incompatibilidade, sendo simples e harmoniosa as
disposi¢des do vigente Codigo Civil sobre adogdo e o Estatuto a Crianca ¢ do Adolescente.

Porém, persistiu a inconveniéncia de existir dois diplomas legais tratando do mesmo assunto.

h) Lei n°. 12.010/09 — “Lei Nacional da Adogao”

A Lei n° 12.010/09 j& entrou em vigor introduzindo diversas alteracdes no ECA,
revogando expressamente os artigos 1.620 a 1.629 e dando nova redacgdo aos artigos 1.618,
1.619 e 1.734 todos do Cddigo Civil. Também, acrescentou dois paragrafos a Lei n°. 8.560/92
que regula a investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento.

Essa lei estabeleceu prazos para dar mais rapidez aos processos de adogdo, criou e
implementou cadastros estaduais e nacional de criangas e adolescentes em condi¢des de serem
adotadas, de pessoas e casais habilitados a adocdo e limitou em 02 (dois) anos o tempo
maximo de permanéncia da crianga ou adolescente em abrigos, porém em caso de necessidade
esse prazo podera ser prorrogado.

O instituto da adogdo pela Lei Nacional da Adogdo passou a compreender tanto a
criancga e o adolescente como, também, os maiores de 18 (dezoito) anos, exigindo em ambos
os casos procedimento judicial. Pois, dada a importancia e as consequéncias do instituto, a
adogdo passou a afetar ndo s6 adotante e adotado, mas também a terceiros, fazendo necessario
um controle jurisdicional que ocorre através do preenchimento de alguns requisitos que sao
verificados em processo judicial proprio. Dessa forma, a adocdo deixa de ser qualificada
como estatutaria e civil e passa a ser chamada apenas de adocao.

Apesar da entrada em vigor, as alteracoes e as adaptagdes feitas pela Lei n°. 12.010/09

no instituto da ado¢do, as normas que prevalecem sao as do ECA.
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3- BREVE EVOLUCAO DA ENTIDADE FAMILIAR

3.1 Historico da entidade familiar

Inicialmente, apenas pelo casamento havia a possibilidade de se constituir a entidade
familiar, o que quer dizer que o relacionamento matrimonializado era o tUnico a ter
reconhecimento juridico.

Maria Berenice Dias descreve no artigo “A estatizacdo do afeto” em seu site que,

Sob a justificativa de estabelecer padrdes de moralidade e regulamentar a
ordem social, o Estado solenizou os vinculos afetivos, transformando a
familia em uma instituigdo matrimonializada. As relagdes denominadas
espurias, adulterinas ou concubinarias nenhum direito possuiam. Os filhos
havidos fora do casamento sempre foram alvo de enorme gama de pechas de
contetido pejorativo e discriminatorio. Seu destino era a invisibilidade, pois
ndo podiam buscar o reconhecimento da prépria identidade'?.

Os tribunais foram levados a reconhecer a unido estavel entre homem e mulher devido
as mudancgas sociais e culturais. Pautando em varios fundamentos, o reconhecimento teve
diferentes fases, conforme retrata a evolucao jurisprudencial a respeito da convivéncia ndo
matrimonial.

Nesse sentido, foram proferidas decisdes permitindo a existéncia de uma sociedade de
fato nesses relacionamentos, o que fez o STF criar a Sumula 380. Segundo Carlos Roberto
Gongalves, essa Corte cristalizou a orientagdo jurisprudencial na Simula 380, nestes termos:
‘Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre concubinos, ¢ cabivel a sua dissolugao
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum'®.” Esta entendeu que a
mulher, que trabalhava fora do lar, contribuia diretamente na formacdo do patrimdnio,
portanto, os frutos da profissdo acresciam aos bens da sociedade.

Com base no principio da vedacdo ao enriquecimento sem causa, quando ndo se
comprovava o esforco comum na construgdo do patriménio ou quando nao houvesse
aquisicao de bens na constancia da relagdo extramatrimonial, a jurisprudéncia entendia que a

mulher deveria ser indenizada pelos servigos prestados.

2 DIAS, Maria Berenice. A estatizagdo do afeto. Disponivel em:
http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads/3_-_a_estatiza%E7%E30_do_afeto.pdf. Acesso em: 20.mai.2011.
5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. V. 6. p. 604.
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Ao ser considerado como sociedade de fato, o concubinato era visto como gerador de
relagdes de carater obrigacional e ndo familiar, por esse motivo as agdes eram ajuizadas nas
Varas Civeis e ndo nas de Familia.

O legislador ordinario, posteriormente a promulgagdo da Constituigdo Federal,
disciplinou a unido estavel editando a Lei n°. 8.971/94 (Companheiros), que fixou em 05
(cinco) anos como sendo o tempo para a caracterizacdo do companheirismo, ¢ a Lei n°.
9.278/96 (Unido estavel), que nao indicou lapso temporal, mas exigiu publicidade e
continuidade de uma convivéncia duradoura. O primeiro diploma legislativo conferiu aos
companheiros o direito a alimentos, o direito sucessorio e o direito a meagdo, provada, neste
ultimo caso, a colaboragdo material ou moral. J& a Lei n°®. 9.278/96 concedeu ao companheiro
sobrevivente o direito real de habitacao, vitalicio ou até constituir nova unido ou casamento,
relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia.

Ao regular a unido estavel o Codigo Civil de 2.002 manteve os requisitos
estabelecidos pela Lei n°. 9.278/96. E, ainda, atendeu a prerrogativa constitucional de que a
unido estavel poderia ser convertida em casamento.

Carlos Roberto Gongalves relata que

O Codigo Civil de 1.916 e as leis posteriores, vigentes no século passado,
regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento. [...] ao passo
que o moderno enfoque pelo qual ¢ identificada tem indicado novos
elementos que compdem as relagdes familiares, destacando-se os vinculos
afetivos que norteiam a sua formacdo. Nessa linha, a familia socioafetiva
vem sendo priorizada em nossa doutrina e jurisprudéncia14

Além da familia formada através da unido estavel, as familias monoparentais também
foram contempladas pela Constituicao Federal de 1.988 no § 4°, do art. 226, em que foi dado
status de entidade familiar.

Na nova perspectiva do direito civil e constitucional, a familia formada pelo
matrimonio deixa de ser o eixo do sistema o que levou ao desaparecimento da clédssica relagao
entre o casamento ¢ a legitimidade dos filhos, o que expande o horizonte juridico em favor do
reconhecimento de descendentes.

O texto constitucional determina que todos os filhos tenham o mesmo direito e

qualificag¢des, nao importando se sdo frutos de uma relacdo matrimonial ou ndo, ou mesmo

'* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. V. 6. p. 32.
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adotados. Pode-se dizer que a adog¢do melhor reflete esse novo espelho juridico da familia
socioafetiva, devido a filiagdo adotiva ser construida essencialmente no amor.

Para fazer incidir a tutela juridica sobre a familia como um grupo social deve ser
observado os principios fundamentais, em especial, o principio da dignidade da pessoa
humana.

Para finalizar, a familia pode ser formada a partir de varias espécies de entidades,
como por exemplo, a entidade constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela relagao

monoparental.

3.2 Evoluciao do conceito de familia

Com a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1.988, houve uma evolu¢ao no modelo
juridico do Direito de Familia. A Lei Maior fez referéncia ao casamento, a unido estavel e a
comunidade monoparental como entidades familiares. Também, as entidades que preenchem
os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade t€ém protecdo constitucional
baseados nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

Segundo Maria Berenice Dias

O retrato da familia ndo ¢ mais a foto de um casamento. Muitos fatores
levaram ao esgar¢amento do seu conceito. Passou-se a falar em entidade
familiar e ndo em familia matrimonializada. O distanciamento entre Estado e
igreja, fendmeno que adotou o nome de laicizagdo, subtraiu do matriménio a
aréola de sacralidade. Também o movimento feminista tirou o véu de pureza
que a virgindade envolvia a mulher. O avangar dos direitos humanos colocou
o individuo como sujeito de direito e a dignidade humana tornou-se o valor
maior. Com todos estes ingredientes, a sociedade mudou de feigdo
produzindo eco nas estruturas de convivio. Dai falar-se em direito das
familias como forma de albergar no conceito de entidade familiar todas as
conformagdes que t€ém como elemento identificador o comprometimento
mutuo decorrente do lago da afetividade'”.

Hoje em dia a familia ndo ¢ mais constituida unicamente pelo modelo homem-mulher
formada através do casamento como regulava o Codigo Civil de 1.916, sendo que a entidade ¢
familiar plural e tem varias formas de constitui¢do. A tradi¢do e a sociedade mudaram, com

1Ss0 passou-se a aceitar a possibilidade da existéncia de divorcios, unido estavel, familia

" DIAS, Maria ~ Berenice. ~ Familia  pluriparental, —uma nova  realidade. ~ Disponivel em:
http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads/15 - fam%EDIlia pluriparental%2C uma nova_ realidade.pdf.
Acesso em: 20.mai.2011.
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monoparental, todas essas mudancas no modelo familiar foram refletidas no texto
constitucional. Entdo, apds essas mudancgas a familia socioafetiva vem sendo priorizada em
nossa doutrina e jurisprudéncia.

A sociedade cada vez mais globalizada pressupds e definiu uma modalidade de familia
bastante distante das civilizagdes do passado. Como pode-se observar a familia sofre
influéncias diretas com as mudangas socioculturais e econdmicas, que atingem sua estrutura e
dindmica.

Com a quebra da ideologia patriarcal e hierarquizada, os papéis tradicionais masculino
e feminino t€m tido suas fung¢des expandidas, havendo um processo de reestruturacdo e
adaptag@o dos casais a nova realidade. Essas mudangas nos papéis de género reproduzem nas
relagdes interpessoais, bem como favorecem o reconhecimento social das familias
alternativas, especialmente nas formadas por casais de gays e Iésbicas.

O Poder Judiciario vem acompanhando a evolugdo da sociedade, um exemplo ¢ o
reconhecimento dos vinculos homoafetivos. Foi no ano de 2.001, pela primeira vez no Brasil,
que o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul reconheceu como entidade familiar
o relacionamento entre duas pessoas do mesmo sexo. Verifica-se que no momento em que o
Judiciario passa a emprestar juridicidade as relagdes afetivas entre duas pessoas do mesmo
sexo, a sociedade comega a respeita-las.

Nas familias homoafetivas, o problema aumenta quando ¢ inserida a figura dos filhos.
Esses tanto podem ser filhos naturais como adotivos, ainda deve se registrar que a legislagao
infraconstitucional em vigor nao contempla a adogao por casal homossexual.

No momento em que o assunto ¢ a adogdo, a sociedade questiona se tais casais, em
virtude da orientagdo sexual, tém condi¢des de educar essas criangas, ou se elas estariam
melhores assistidas por entidades governamentais e nao-governamentais. A discussao estd em
se descobrir se um novo modelo juridico de parentalidade-filiagdo corresponderia aos
principios € normas do Direito de Familia contemporaneo, ou seja, a dignidade da pessoa
humana, o melhor interesse da crianca e do adolescente, a responsabilidade parental e a

desbiologizagao dos vinculos paterno-materno-filiais.

3.3 A unifio estavel entre casais homoafetivos e o posicionamento do direito

Tanto a Constitui¢ao Federal de 1.988 quanto o Codigo Civil de 2.002 silenciaram a

respeito da unido homoafetiva, isso representa a omissao do constituinte no que diz respeito
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ao reconhecimento como entidade familiar. Portanto, a chamada sociedade homoafetiva nao
ganhou grau de protecdo como entidade familiar, no real estdgio legislativo e historico
brasileiro. Como se vé o ordenamento juridico positivo brasileiro ndo regulou a unido
homoafetiva, mas também nao a proibiu.

Ao contrario do Brasil, existem diversos paises que permitem o casamento de pessoas
do mesmo sexo, por isso reconhecem a unido homoafetiva como entidade familiar. A Holanda
foi pioneira a autorizar o casamento de pessoas do mesmo sexo com os mesmos direitos que
casais heterossexuais entre eles o direito a adogdo, também liberada em varios outros paises
como Espanha, Inglaterra, Canada, Africa do Sul e Nova Zelandia. Na Cidade do México e
em alguns estados norte-americanos também permite-se a adogao por casais homoafetivos. Na
América do Sul, a Argentina e o Uruguai legalizaram este tipo de adogao.

Para o ordenamento juridico brasileiro a relagdo homoafetiva seria juridicamente um
casamento, uma unido estavel, uma sociedade de fato, ou um "nada juridico"?

As opinides se dividem e ndo ha unanimidade, ndo é casamento ¢ nem um "nada
juridico”. Entdo, alguns admitem que seja uma unido estavel, outros que ¢ uma sociedade de
fato, nos moldes que era considerado o concubinato antes da doutrina e legislagdao evoluirem e
criar a figura juridica da unido estavel.

Embora as unides homoafetivas ndo disponham de um regime juridico proprio nio
quer dizer que nao tenham o direito, podendo ser aplicado aos casos concretos a analogia, os
costumes e os principios constitucionais como: da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III),
da igualdade (art. 5°, caput), da vedagao de discriminagdes (art. 3°, IV), da liberdade (art. 5°,
caput) e da protecdo a seguranga juridica. No qual, os arts. 1.723 do Cddigo Civil e 226, § 3°,
da Constituicdo Federal que tratam do reconhecimento da unido estdvel entre o0 homem e a
mulher serem interpretados conforme tais mecanismos citados acima.

Sabe-se que na legislagdo brasileira existe uma lacuna acerca das unides entre pessoas
do mesmo sexo, por essa razdo a solucao dada para essas unides homoafetivas foi a de serem
dirimidas pelos tribunais com base em recursos hermenéuticos e analdgicos, fundamentando
nos principios constitucionais € em institutos com os quais a unido homoafetiva pode
identificar-se, tais como a sociedade de fato, o casamento e a unido estavel.

Deste modo, o conceito de unido estavel deve ser estendido as relacdes homossexuais
tendo como base a nogdo constitucional de familia e sendo fundamentado pelos principios da
dignidade da pessoa humana, da ndo discriminagdo, da liberdade e da igualdade.

Diversos autores tém dado seus entendimentos acerca do tema, como por exemplo,

Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva que dizem, quando se trata
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de proteger os companheiros, um em relagdo ao outro e também em face de terceiros, nao
existe, em nosso modo de ver, sombra de duvida sobre a tutela juridica equivalente a unido
estavel entre um homem e uma mulher'®.

Para Fabio Ulhoa Coelho deve-se aplicar o regime juridico da unido estavel as unides
nascidas de relacionamento entre pessoas do mesmo sexo'’.

Com base nesses entendimentos, o Superior Tribunal de Justica (STJ), o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), a Agéncia Nacional de Saude (ANS), a Receita Federal, o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), sdo alguns exemplos de 6rgdos que t€ém reconhecido os
direitos e propriamente a unido desses casais como entidade familiar. Propiciando e
garantindo aos mesmos, por analogia a artigos que tratam da unido estavel, certa condi¢do de
dignidade e igualdade.

Ao passo que o direito positivo brasileiro vai ignorando as familias formadas por
pessoas do mesmo sexo, fica a cargo da jurisprudéncia o dever de ndo deixa-los no
desamparo. Porém, sabemos que ¢ necessaria uma lei para garantir o direito a todos.

Em relagdo ao reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo, o doutrinador

Silvio de Salvo Venosa diz que

O jurista, o magistrado e o operador do Direito em geral devem dar uma
resposta adequada a sociedade que os rodeia, resposta essa que seja aceita e
absorvida por essa mesma sociedade no momento atual. [...] E quando a
sociedade brasileira, na sua consideravel maioria, aceitar amplos direitos aos
conviventes homoafetivos, a jurisprudéncia dard sua resposta definitiva,
como ja enceta os passos iniciais, e o legislador a seguirél18

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, reconheceu por unanimidade a equiparagdo das unides homoafetivas as unides
estaveis entre homens e mulheres prevista no art. 1.723 do Cddigo Civil de 2.002. A unido
homoafetiva foi reconhecida como entidade familiar, assim como os mesmos direitos
assegurados a unido estavel de casais heterossexuais, que alguns o6rgaos ja conferiam aos

parceiros homossexuais.

' MONTEIRO, Washington de Barros; TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de direito civil: direito
de familia. 40. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 96

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, familia, sucessdes. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 160.

18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. v. 6. p. 428.
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Por ser recente, ainda ndo se pode falar que o reconhecimento da unido estavel
resultarda em uma permissdo imediata para o casamento civil nem mesmo para a adogao.
Porém, esta decisdo abre uma oportunidade e viabiliza para que em um futuro préoximo o
mesmo aconte¢a com estes institutos.

No entanto, apesar de o Brasil ser um pais laico, ou seja, suas leis ndo devem obedecer
a nenhuma crenca, hd no sistema legislativo patrio a presenca de segmentos religiosos e
conservadores que poderdao dificultar o reconhecimento postergando os direitos de adogdo e
do casamento civil para esses casais. Caso isso ocorra, esses reconhecimentos poderao se dar
da mesma forma que aconteceu com a unido estavel, mas sabe-se o qudo demorado sera se
tiver de ser por esse meio.

De qualquer forma, como ver-se-a, o julgador ndo podera se escusar de julgar essas
demandas, ficando ao bom senso do mesmo, dos tribunais e do proprio STF que déem
rapidamente suas decisdes e posicionamento. Como houve a equiparacdo a unido estavel, os
mesmos direitos lhes foram assegurados, devendo usar dos mesmos artigos 1.622 do Codigo
Civil no caso de adogao, 1.726 do mesmo codigo e art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal no

caso de conversao em casamento.

Art. 1.622. Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem
marido e mulher, ou se viverem em unifio estavel. (minha énfase)

Art. 1.726. A unifo estavel podera converter-se em casamento, mediante
pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil. (minha énfase)

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado.

§ 3°. Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unifio estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento. (minha énfase)

Importante salientar que, se a unido estavel de casais heterossexuais pode ser
convertida em casamento, a de casais do mesmo sexo a partir de agora também podera ser, do
contrario o principio constitucional da igualdade serd ferido. Podendo ser convertida em
casamento, ndo ha que se vedar a estes casais a realizagdo do casamento regulado no Livro

IV, Titulo I, Subtitulo I — Do casamento, do Cédigo Civil de 2.002.
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4- ADOCAO POR PARES HOMOAFETIVOS

4.1 Principios constitucionais predominantes

As transformagdes da sociedade devem ser normatizadas pelo direito, com o objetivo
de harmonizar o ordenamento juridico a realidade social. Como se observa, a legislagao
brasileira ndo disciplinou o direito de adog@o por homossexuais. Todavia, o juiz, na auséncia
da lei, ndo pode se desobrigar de julgar, portanto, deverd utilizar da analogia, dos costumes,
dos principios gerais do direito, como também devem ser consultadas as doutrinas e as
jurisprudéncias.

Verifica-se no artigo 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil e no artigo 126 do
Cddigo de Processo Civil a preponderancia da lei sobre os principios e ainda a sua utilizagao

como ultimo elemento de integracdo, visto que a analogia e os costumes os preenchem.

Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna
ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas
legais; nao as havendo, recorrera a analogia, aos costumes ¢ aos principios
gerais de direito.

A doutrina e a jurisprudéncia, atualmente, deram uma nova aparéncia aos principios o
que ndo lhes retira a fung@o anterior. Segundo Paulo Bonavides “a juridicidade dos principios
passa por trés distintas fases: a jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista'®.”

A primeira fase tem sua formacgdo no século XVI, sendo chamada de jusnaturalista,
esta buscava preencher as lacunas da lei com algo que ndo ¢ inerente ao ordenamento juridico
positivo, visto que os principios que os norteiam eram insuficientes, tendo necessidade de se
socorrer do Direito Natural.

Depois, veio a fase positivista, os principios ganham normatividade ao entrarem nos
codigos como fonte normativa subsididria ou, de certa forma, para garantir total eficacia das

leis. Os seguidores dessa fase entendiam que o proprio ordenamento juridico era bastante para

preencher os vacuos normativos através dos principios gerais que dele emana.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12* edi¢io revista e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros
Editora Ltda, 2002. p. 232.
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A proxima fase teve origem devido ao movimento de transformagdo normativa dos
principios sendo chamada de po6s-positivismo. Nessa fase, os principios juridicos deixam de
possuir apenas a fungdo integratoria do direito, passando a conquista de status de normas
juridicas vinculantes. Essa terceira fase teve como caracteristica a inser¢ao dos principios nas
constitui¢des, firmados como auténticos alicerces sobre 0s quais se erguem 0s novos sistemas
juridicos. A Constitui¢ao brasileira de 1.988 retrata esse fendmeno, elencando uma série de
principios sobre os quais se edifica todo o ordenamento juridico brasileiro.

Apo6s a analise geral dos principios cabe demonstrar os principios constitucionais que

defendem os supremos valores da familia.

4.1.1 Daigualdade

O direito a igualdade esta previsto logo no predmbulo de nossa Lei Maior. De acordo
com o art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1.988 o principio da igualdade dispde que
todos os cidadaos tém direito de tratamento idéntico pela lei, em harmonia com os objetivos
protegidos pelo ordenamento juridico. A igualdade ainda ¢ contemplada na Declaracio
Universal dos Direitos Humanos.

O principio da igualdade previsto na Constitui¢do Federal apresenta-se em dois planos
diferentes, ou seja, em uma parte, frente ao legislador ou ao executivo, na edi¢ao de leis, atos
normativos ¢ medidas provisorias, impedindo que possam criar tratamentos abusivamente
diversos a pessoas que se encontram em situagdes iguais. De outra parte, na obrigatoriedade
ao intérprete, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferencas em razao da origem, raga, sexo, cor, idade, crenga entre outras.

Segundo o que dispde os artigos 227 da Constituicao Federal e 4° da Lei n°. 8.069/90,
cabe examinar se a adogdo por homossexuais preencheria a fungdo desses dispositivos, ou se
os homossexuais devem permanecer excluidos do universo de titularidades que o proprio

sistema tem por tarefa distribuir.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,

exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.
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Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a satude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Em relacdo a adocao realizada por casais homossexuais devera ser desvendada se sua
exclusdo esta baseada no perverso sistema de discriminagdo ou no simples fato de ser essa a
providéncia que melhor atenderd o interesse da crianga.

Com fundamento na Constituicdo Federal, embora se tenha afirmado que o
ordenamento patrio tenha sobreposto o interesse do menor aos demais interesses, nao ¢ menos
correto afirmar o fato de as pessoas terem o direito de formar uma familia garantido
constitucionalmente, adicionando ao fato de que constitui um dos objetivos fundamentais da
Carta Magna promover o bem de todos, sem qualquer forma de discriminagao.

O principio constitucional da igualdade sera violado no caso de ser vedado o direito de
adocdo ao homossexual em razdo da sua opg¢ao sexual, uma vez que a Constituicdo Federal de
1.988 assegura o direito a igualdade sem distingdo de sexo e de orientacao sexual, apesar de
nao existir expressa referéncia a expressao “orientagdo sexual”.

Diante dos fatos mencionados, conclui-se que o legislador teve como objetivo
conceder a igualdade, sem discriminagdo de orientacdo sexual, da forma que confira

igualdade a liberdade de as pessoas adotarem nao importando a opgao sexual.

4.1.2 Da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana em sua concepgdao passou por um
processo de racionalizacdo e laicizagdo, mas continuou com seu foco originario que era o
conhecimento fundamental da igualdade de todos os homens em dignidade, bem como,
liberdade.

O nucleo do sistema juridico ¢ o respeito a dignidade da pessoa humana, que tem
como base os principios da liberdade e da igualdade. O principio da dignidade humana ocupa
uma posi¢ao privilegiada no texto constitucional, uma vez que esta previsto no inciso III, do

artigo 1°, da Lei Maior.
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Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

Deve-se considerar, no principio da dignidade da pessoa humana, o ser humano como
sendo o centro do universo juridico. Dessa afirmativa observa-se a existéncia de que a
igualdade entre os homens representa obrigacao imposta aos poderes publicos, tanto no que se
refere a elaboracdo da regra de direito quanto em relacdo a sua aplicagdo. Além disso, a
consagracdo constitucional da dignidade da pessoa humana resulta na obrigacdo do Estado em
garantir ao ser humano um patamar minimo de recursos, capaz de prover-lhe a subsisténcia.

A dignidade da pessoa humana deve significar que o ser humano deve ser tratado e
considerado diferentemente das coisas.

A adocido de criangas por casais homoafetivos ainda ndo ¢ garantida pela legislagao
brasileira, mas sabe-se que ja existem sentencas a favor dessa causa. Contudo, essas decisdes
sdo baseadas em principios constitucionais como, por exemplo, o principio da dignidade

humana.

4.2 Principio do melhor interesse do menor

Foi aprovada no ano de 1.989 a Convengao Internacional dos Direitos da Crianca, esta
representa 0 minimo que toda a sociedade deve garantir as criangas, reconhecendo em um
unico documento as normas que os paises signatarios adotaram e incluiram em suas leis.

No Brasil a Convengao Internacional dos Direitos da Crianga foi ratificada através do
Decreto n°. 99.710/90. A partir desse decreto o pais incorporou, em carater definitivo, o
principio do melhor interesse da crianca no sistema juridico brasileiro, e, sobretudo tem
representado um norteador importante para a modificacdo das legislagdes internas referente ao
assunto.

O principio do melhor interesse da crianga vigora no ordenamento juridico brasileiro
por forca do § 2° do artigo 5°, da Constituicdo da Republica e da Convengdo Internacional
dos Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil através do decreto ja mencionado.

Diante da compreensdo da crianga e do adolescente como sujeitos de direito e de

valorizacao juridica do afeto na estrutura familiar, decorreu o principio do melhor interesse,
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segundo o qual o menor numa situacdo de fragilidade por conta do seu processo de formagao
e personalidade merece protegdo especial. No qual o modelo de familia de hoje est4 centrado
na ideia de protegao.

A Constituicao Federal de 1.988 prevé no caput do artigo 227 que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a

\

alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, & cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente como ja visto segue as orientagcdes do artigo
227 da Carta Magna prestigiando em seu texto o vinculo familiar. Nao privilegiando os lagos
biologicos, mas poe a salvo o direito da crianca e do adolescente de serem criados e educados
por uma familia substituta.

Em conformidade com a Lei Maior, o ECA em seu artigo 3°, dispde que:

Art. 3°. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

O Codigo Civil em vigor acaba por reconhecer esse principio de forma implicita. No
artigo 1.583 que faz referéncia a guarda unilateral ou compartilhada, em seu § 2°, diz que a
guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condigdes para exercé-la.

Importante frisar que, no caso de dissolucdo da sociedade conjugal, a culpa ndo
influéncia quanto a guarda dos filhos, devendo ser aplicado o principio que busca a protecdo
integral ou o melhor interesse do menor.

Dessa forma, o que se verifica na questdio do melhor interesse da crianca ¢ a
capacidade que o titular da guarda tem em dedicar a crianga amor, dedicagdo e prover-lhe os
alimentos necessarios, tais como comida, abrigo, vestudrio e satde.

A opg¢ao sexual do individuo ndo veda o seu potencial de prover a crianga e o

adolescente com recursos materiais e pessoais, incluindo os aspectos emocionais € morais.
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Para Maria Berenice Dias

Impedir significativa parcela da populagdo que mantém vinculos afetivos
estéreis de realizar o sonho da filiagdo revela atitude punitiva, quase
vingativa, como se gays e lésbicas ndo tivessem condigdes de desempenhar
as fungdes inerentes ao poder familiar. Também acaba negando a milhdes de
criangas o direito de sair das ruas, de abandonar os abrigos onde estdo
depositadas, sonegando-lhes o direito a um lar e a chance de chamar alguém
. ~ 2 .
de pai ou de mae™". (Grifo do autor)

O que se deve verificar ¢ se estdo aptos a desempenharem o papel de pai ou mae
adotivos, de modo a possibilitar o pleno desenvolvimento da personalidade das criancas que
venham a perfilhar. Isso em razdo do principio do melhor interesse da crianga, a que o
instituto da adog¢ao visa atender.

A adogao por homossexuais, pode no entender de alguns ndo ser vista como uma
situacdo ideal, pelo menos deve ser reconhecida como menos prejudicial do que a
permanéncia do menor em institui¢des. Em um pais como o Brasil esta ¢ a solu¢do que menos
prejudica a personalidade do menor, pois o retira da marginalidade e da-lhe um ambiente
familiar cercado de cuidados e afeto.

Os parametros que orientam as decisdes em relacdo ao melhor interesse do menor
estdo ligados a valores culturais, permitindo uma maior flexibilizagdo do entendimento
conforme a evolugdo da sociedade.

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro nao permitir expressamente a adogao por
pares homoafetivos, quando um dos pais deixa o lar conjugal para viver uma relacao
homossexual, o direito protege essa relacdo paterno-materno-filial do parente homossexual.

Demonstrando que ha valorizagdo do vinculo socioafetivo nas relagdes paterno-filiais,
1sso em razao dos principios e valores introduzidos pela Constituicao Federal e pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente, que de certa forma com a evolugdo da sociedade estdo indo em
dire¢do do reconhecimento da adogdo por pares homossexuais.

Antes de chegar a qualquer conclusdo em relacdo a adogdo por casais homoafetivos,
deve ser dito que o conflito entre os principios do melhor interesse do menor e do direito a
igualdade so6 surgira se for comprovado que o desempenho da maternidade ou paternidade por

homossexuais possa trazer maleficios ao adotando.

** DIAS, Maria Berenice. Adogéo sem preconceito. Disponivel em:
http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads/11 - ado%E7%E30 _sem preconceito.pdf. Acesso em:
22.mai.2011.




32

Desta forma, conclui-se que o interesse da crianca e do adolescente deve ser
priorizado, quando em conflito com o de outras pessoas ou mesmo institui¢des, por desfrutar
de uma condig¢do particular de pessoas em desenvolvimento.

O fato de a maior parte dos juristas privilegiarem o principio do melhor interesse do
menor nao faz com que sigam as mesmas ideias de como alcancar tal objetivo, podendo este
obter éxito por saidas diferentes das convencionais. Com isso, reforca-se a ideia de que cada
situacao devera ser avaliada concretamente.

Apesar de a Constituigdo Federal ter preferido a doutrina da protecao integral da
crianca e do adolescente, tendo por objetivo principal atender ao melhor interesse do menor,
os juristas tém dificuldades em expor o significado da expressao “interesse do menor”.

A respeito da comum alegacdo de que a adog¢do por homossexuais poder causar
disturbios na identidade sexual do adotado, estudos realizados nessa area afastam a hipotese,
pois uma pessoa ndo se torna homossexual e sim nasce homossexual. No entanto, ¢
reconhecido que os filhos herdam muito da historia de vida de seus pais.

A homossexualidade dos pais ndo determina a identidade de género e orientacao
sexual do menor. Se fossemos pensar desta forma que a sexualidade dos pais determinasse a
dos filhos, ndo haveria hoje a classificacdo em hetero ou homossexuais, pois todos nos
nascemos da relagdo entre um homem e uma mulher. A grande maioria teve o0 mesmo modelo
de familia, que para alguns ¢ o considerado correto, mas ainda assim existem pessoas
homossexuais. Além disso, os casais homossexuais t€ém por objetivo dar aos seus filhos uma
representacao real da diferenca sexual.

Também para Maria Berenice Dias

Hé uma realidade da qual ndo se pode fugir. Criangas vivem com parceiros
do mesmo sexo, quer por serem concebidas de forma assistida, quer por
serem filhos de somente um deles. Presente a convivéncia, a negativa de
adogdo veda a possibilidade do surgimento de um vinculo juridico com
ambos, o que, ao invés de beneficios, s6 acarreta prejuizos ao filho. Mesmo
tendo dois pais ou duas maes, a vedacao de chancelar dita situagéo serve tao-
s para impedir, em caso de morte, a percep¢do de direitos sucessorios ou
beneficios previdencidrios. Se ocorrer a separa¢do, ndo havera direito a
alimentos, ndo se podendo garantir o direito de visitas®'

! DIAS, Maria Berenice. Amor nio tem sexo. Disponivel em:
http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads/10_-_amor n%E3o0_tem_sexo.pdf. Acesso em: 22.mai.2011.
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Apesar de todo amadurecimento e esclarecimentos sobre a questdo da adogdao por
homossexuais, existe a possibilidade do adotado sofrer discrimina¢des e constrangimentos na
sociedade. Contudo, o melhor interesse da crianga ¢ do adolescente sera atendido com a
colocagao desses nas familias socioafetivas do que a permanéncia em institui¢oes.

Sabe-se que a convivéncia em um ambiente familiar permite que o menor desenvolva
sua individualidade e cidadania, ao passo que na institui¢do lhe ¢ dado um tratamento
coletivo. E ainda, a assisténcia profissional por psicdlogos ou assistentes sociais € o proprio
amor da familia fardo com que seja superada essa dificuldade, que ¢ apenas mais uma entre
tantas outras que ocorreram e ocorrerdo no decurso da vida e que, se trabalhadas corretamente
e com o apoio da familia, contribuirdo para que o adotado se transforme em um adulto mais

forte e preparado.

4.3 Lacunas no direito brasileiro

A legislagdo brasileira ¢ omissa quanto ao assunto da adog¢ao por pares homossexuais.
Por esse motivo ha a necessidade de os magistrados realizarem uma interpretacdo justa,
humana e socialmente 1til das leis, fazendo uso dos principios e também do bom senso para
assegurar o acesso a justica.

A omissao legislativa ao acesso a justica ¢ o maior obstaculo para o efetivo exercicio
da cidadania para as chamadas minorias sexuais. Os membros do legislativo devem deixar de
lado as suas motivagdes e influéncias pessoais por preconceitos ou por dogmas, para
comegarem a perceber a evolucdo da sociedade e com isso suas reais necessidades.

A doutrina brasileira apesar de relatar sobre as varias transformacdes ocorridas na
estrutura juridica familiar apos a chegada da Constituicao Federal de 1.988 e posteriores leis,
ndo tem se manifestado firmemente acerca da adogao por casais homossexuais.

Apesar de haver uma conformidade doutrinéria de que se deva priorizar o interesse do
menor em relacdo aos demais interesses, a doutrina brasileira diverge em relacao a adogao por
homossexuais, uma vez que ha alguns entendimentos no sentido de que a adogdo seria
prejudicial ao adotado. E, como ja mencionado, o ordenamento juridico brasileiro nada dispoe
sobre a questdo da adogdo por pares homoafetivos.

A legislacao brasileira ndo faz qualquer mengao a orientacao sexual do interessado em
adotar, ndo lhe pergunta a sua opg¢do sexual, razao pela qual qualquer pessoa pode adotar

individualmente, desde que sejam preenchidos todos os requisitos. E, ¢ devido a permissao da
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adocdo por pessoas solteiras que muitos casais optaram pela adog¢do individual, devido ao
arduo caminho que tem que ser percorrido para que a adogdo conjunta seja deferida.

Dessa forma, o principio do melhor interesse do menor que deveria ter supremacia aos
demais e a qualquer circunstancia, acaba por ser vencido pelo preconceito. Pois quando um
casal elege um dos parceiros e decide pela adogdo individual o menor fica desguardado em
relacdo ao outro que também anuiu pela filiacao.

A jurisprudéncia entdo comec¢a a deferir pedidos de adogdo individual feito por
homossexual, ainda que este conviva com parceiro do mesmo sexo. E na auséncia da
legislag@o que os tribunais se véem no dever de suprir essa lacuna, aplicando analogicamente
as regras previstas a casais heterossexuais. Nao ha duvida sobre a importincia do
pronunciamento legislativo para o preenchimento do espaco juridico de valores para vincular
o julgador. Porém, enquanto ndo exista lei que reconheca o direito a convivéncia familiar para
casais homossexuais, caberd a jurisprudéncia a responsabilidade de impedir a inércia do

legislador.

4.4 Perspectivas para o avanco da legislaciao

Ha pouco tempo, o Poder Judicidrio se mostrava silencioso e confuso a respeito do
deferimento da adogdo por pares homossexuais. No entanto, o interesse sobre o assunto da
adogdo comecga a aparecer, uma vez que vem aumentando o nimero de homossexuais que
ingressam no judiciario com o pedido de adogao.

A jurisprudéncia tem evoluido, tanto que existem vérias decisdes de tribunais
reconhecendo o direito de adog¢ao por parte de homossexuais, como também o
reconhecimento pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ).

E necessario ter em mente que o interesse da crianga e do adolescente deve se sobrepor
sempre a qualquer outro interesse. Com base nesse entendimento, alguns paises proibem a
adogdo por homossexuais, pois o direito de se ter uma crianca ndo deve ultrapassar o direito
do menor. Essa afirmativa ndo deve excluir os homossexuais do direito de adotar, uma vez
que a ado¢ao pode atender ao interesse da crianca e do adolescente.

Com reconhecimento histérico e unanime, o Supremo Tribunal Federal (STF)
ultrapassa uma barreira ao equiparar as relagdes entre pessoas do mesmo sexo as unides

estaveis entre homem e mulher. Desta forma, ndo ha nada que impega o reconhecimento das
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unides entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Portanto, ndo ha que se vedar as

adogdes por estes casais.

4.4.1 Decisdes de vanguarda nos Tribunais Nacionais

Inicialmente as questdes relativas ao vinculo homoafetivo eram resolvidas nas Varas
Civeis e nao nas Varas de Familia. No ano de 1.999, a Justica do Rio Grande do Sul fixou a
competéncia das Varas de Familia para julgar essas demandas.

Pelo medo de ser negado provimento, os homossexuais que adotavam individualmente
uma crianca escondiam sua opg¢ao sexual, por isso sdo poucas as jurisprudéncias acerca da
adog¢do por homossexuais.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em 31 de julho de 1.997, deferiu a
guarda de uma crianca a um homossexual — Apelacdo Civel n°. 35.466-0/7 — Camara
Especial.

A adogao por homossexuais comegou a ser abertamente enfrentada pela Justica do
Estado do Rio de Janeiro, na década de 90, quando o, hoje desembargador e na época, Juiz
Siro Darlan de Oliveira, titular da 1* Vara da Infancia e Juventude da Comarca da Capital,
aprovou as primeiras ado¢des por homossexuais solteiros.

Pode-se dizer que a primeira abertura do Poder Judiciério brasileiro acerca da adogao
por homossexuais, aconteceu em Catanduva — SP, quando o magistrado Dr. Julio César
Spoladore Domingos, reconheceu que dois homens entrassem para a fila de espera de pais
adotivos em 2.004. O juiz e o representante do Ministério Publico orientaram-se, dentre
outros fundamentos para a aceitacao do casal, pela Resolucao n°. 01/99, do Conselho Federal
de Psicologia em que veda qualquer ato discriminatério com relagdo a homossexualidade.

Foi na cidade de Bagé — RS que ocorreu o caso mais notdrio, o magistrado Dr. Marcos
Danilo Edon Franco, possibilitando a constituicdo do vinculo legal de filiacdo através da
adog¢do por duas mulheres, que j& viviam juntas ha mais de 08 (oito) anos, de dois menores,
sendo que uma delas ja havia adotado as duas criangas ainda bebés. Mesmo diante da posi¢ao
contraria do representante do Ministério Publico da comarca, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul negou o recurso interposto pelo MP e manteve a sentenga. Nao satisfeito o
Ministério Publico interpds recurso especial perante o STJ, e de forma corajosa e inovadora a

4* Turma do STIJ rejeitou o recurso reafirmando o entendimento ja consolidado.
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Recentemente na cidade de Boa Vista — RR, o juiz substituto Dr. Aluizio Ferreira e o
representante do Ministério Publico concederam o direito de ado¢do a um casal que entrou
com processo de adocdo, por meio da Defensoria Publica, de uma menina que lhes foi
entregue pela mae aos 09 (nove) meses de vida. O processo passou por todos os tramites

legais e terminou com a sentenca de mérito.

4.4.2 Jurisprudéncias

A evolugdo da sociedade deve ser acompanhada pelo direito. Se a lei ndo acompanha o
desenvolvimento social, ndo had como fazer que o direito a espere. Casos concretos surgem a
todo momento e em todas as regides do Brasil para serem julgados e a solugdo ndo pode ser
baseada em opinides preconceituosas e/ou em posturas individuais de julgadores, sejam de
aceitagdo ou de discordancia. No caso de lacuna na lei, o juiz deve guiar-se pelo art. 4° da Lei
de Introdugdo do Codigo Civil, usando de analogia, de costumes e dos principios gerais de
direito.

Como se verifica, a jurisprudéncia surge antes da lei. Por esse motivo, ¢ importante

destacar algumas jurisprudéncias brasileiras a respeito da adogdo por homossexuais.

TJRJ - Ementa: ADOCAO DE ADOLESCENTE COM
DESTITUICAO DO PATRIO PODER.

O pedido inicial deve ser acolhido porque o Suplicante demonstrou reunir
condigdes para o pleno exercicio do encargo pleiteado, atestado esse fato,
pela emissdo de Declaragdo de Idoneidade para a Adog@o com parecer
favoravel do Ministério Publico contra o qual ndo se insurgiu no prazo legal
devido, fundando-se em motivos legitimos, de acordo com o Estudo Social e
parecer psicoldgico, e apresenta reais vantagens para o Adotando, que vivia
ha 12 anos em estado de abandono familiar em instituicdo coletiva e hoje
tem a possibilidade de conviver em ambiente familiar, estuda em
conceituado colégio de ensino religioso e freqiienta um psicanalista para que
possa se adequar a nova realidade e poder exercitar o direito do convivio
familiar que a CF assegura no art. 227. JULGADO PROCEDENTE O
PEDIDO NA INICAL. 1*° VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE
DO RIO DE JANEIRO - PROCESSO N° 97/1/03710-8/ JUIZ SIRO
DARLAN DE OLIVEIRA. Julgado em 20 de agosto de 1998.

Neste pedido inicial a 1* Vara de Infancia e da Juventude do Rio de Janeiro, o juiz Siro

Darlan de Oliveira, acolheu o pedido considerando que o requerente reunia condigdes e
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apresentava reais vantagens para o adotando. Inclusive neste caso foi dado parecer favoravel

pelo representante do MP.

TJRS - Ementa: APELACAO CiVEL. PEDIDO DE HABILITACAO A
ADOCAO CONJUNTA POR PESSOAS DO MESMO SEXO.
ADOCAO HOMOPARENTAL. POSSIBILIDADE DE PEDIDO DE
HABILITACAO.

Embora a controvérsia na jurisprudéncia, havendo possibilidade de
reconhecimento da unido formada por duas pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, consoante precedentes desta Corte, igualmente ¢ de se
admitir a adog¢do homoparental, inexistindo vedacdo legal expressa a
hipotese. A adogao ¢ um mecanismo de protecdo aos direitos dos infantes,
devendo prevalecer sobre o preconceito e a discriminagdo, sentimentos
combatidos pela Constituicao Federal, possibilitando, desse modo, que mais
criangas encontrem uma familia que lhes conceda afeto, abrigo e seguranca.
Estudo social que revela a existéncia de relacionamento estavel entre as
habilitandas, bem como capacidade emocional e financeira, sendo favoravel
ao deferimento da habilitagdo para adogdo conjunta, nos termos do § 2° do
art. 42 do ECA, com a redagdo dada pela Lei 12.010/2009. DERAM
PROVIMENTO A APELACAO. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagio
Civel N° 70031574833, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 14/10/2009)

Nesta apelacdo civel ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o relator André
Planella Villarinho, foi pelo provimento da habilitagdo a adogdo conjunta por pessoas do
mesmo sexo, entendendo inexistir vedagao legal expressa e por ser a ado¢do um mecanismo

de protecdo aos direitos do menor.

TIMT - Ementa: APELACAO CIVEL. ADOCAO POR CASAL
FORMADO POR PESSOAS DO MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.
RECURSO PROVIDO.

A omissdo legal ndo significa inexisténcia de direito, tampouco quer dizer
que as unides homoafetivas ndo merecem a tutela juridica adequada,
inclusive no que tange ao direito de adotar, motivo pelo qual ndo ha que se
falar em impossibilidade juridica do pedido de adogdo. A homossexualidade
¢ um fato social que se perpetua através dos séculos, ndo mais podendo o
Judicidrio se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a unides que,
enlacadas pelo afeto, assumem fei¢do de familia, de modo que a
marginalizacdo das relagdes homoafetivas constitui afronta aos direitos
humanos por ser forma de privagdo do direito a vida, violando os principios
da dignidade da pessoa humana. Sendo possivel conceder aos casais
formados por pessoas do mesmo sexo tratamento igualitario ao conferido as
unides estaveis entre heterossexuais, ndo ha que se falar em impossibilidade
de adogdo por casais homossexuais, ainda mais quando nem o ECA
tampouco o Codigo Civil trazem qualquer restrigdo quanto ao sexo, ao
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estado civil ou a orientagdo sexual do adotante. Assim, na auséncia de
impedimentos, deve prevalecer o principio consagrado pelo referido
Estatuto, que admite a adog¢do quando se funda em motivos legitimos e
apresenta reais vantagens ao adotando. (TJIMT, AC 78200/2009, 2* C. Civ.,
Rel. Desa. Maria Helena Gargaglione Povoas, j. 28/04/2010).

Nesta apelacdo civel ao Tribunal de Justica do Mato Grosso, a Desembargadora Maria

Helena Gargaglione Povoas, foi pelo provimento da adog@o por casal formado por pessoas do

mesmo sexo, por entender que por haver omissao legal ndo significa a inexisténcia de direito.

E, principalmente por se fundar em motivos legitimos e por apresentar reais vantagens ao

adotando.

STJ — Ementa: DIREITO CIVIL. ADOCAO DE MENORES POR
CASAL HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA.
ESTABILIDADE DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES
VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE.
IMPRESCINDIBILIDADE DA PREVALENCIA DOS INTERESSES
DOS MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL
FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA OS
ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA
MEDIDA.

1. A questdo diz respeito a possibilidade de adog@o de criancas por parte de
requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja
adotara os mesmos filhos, circunstincia a particularizar o caso em
julgamento. 2. Em um mundo pés-moderno de velocidade instantanea da
informacdo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais ¢ as relativas
aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretagdo da
lei deve levar em conta, sempre que possivel, os postulados maiores do
direito universal. 3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito
a convivéncia familiar a todas e criangas e adolescentes". Por sua vez, o
artigo 43 do ECA estabelece que "a adocao sera deferida quando apresentar
reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos". 4.
Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos
menores sobre quaisquer outros, até porque estd em jogo o proprio direito de
filiacdo, do qual decorrem as mais diversas consequéncias que refletem por
toda a vida de qualquer individuo. 5. A matéria relativa a possibilidade de
adogdo de menores por casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a
necessidade de verificar qual é a melhor solucdo a ser dada para a protecao
dos direitos das criangas, pois sdo questdes indissociaveis entre si. 6. 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), "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 em que serdo inseridas e que as liga a seus
cuidadores". 7. Existéncia de consistente relatério social elaborado por
assistente social favoravel ao pedido da requerente, ante a constatagdo da
estabilidade da familia. Acordao que se posiciona a favor do pedido, bem
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como parecer do Ministério Publico Federal pelo acolhimento da tese
autoral. 8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a
recorrida e os menores — sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser
sopesado numa situacdo como a que ora se coloca em julgamento. 9. Se os
estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de qualquer natureza
para as criangas, se elas vém sendo criadas com amor ¢ se cabe ao Estado, ao
mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da adogdo ¢ medida
que se impoe. 10. O Judiciario ndo pode fechar os olhos para a realidade
fenoménica. Vale dizer, no plano da “realidade”, sdo ambas, a requerente e
sua companheira, responsaveis pela criagao e educacdo dos dois infantes, de
modo que a elas, solidariamente, compete a responsabilidade. 11. Nao se
pode olvidar que se trata de situacdo fatica consolidada, pois as criangas ja
chamam as duas mulheres de maes e sdo cuidadas por ambas como filhos.
Existe dupla maternidade desde o nascimento das criangas, ¢ ndo houve
qualquer prejuizo em suas criagdes. 12. Com o deferimento da adogao, fica
preservado o direito de convivio dos filhos com a requerente no caso de
separacdo ou falecimento de sua companheira. Asseguram-se os direitos
relativos a alimentos e sucessdo, viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos
adotandos em convénios de satde da requerente € no ensino bdasico e
superior, por ela ser professora universitaria. 13. A adogfo, antes de mais
nada, representa um ato de amor, desprendimento. Quando efetivada com o
objetivo de atender aos interesses do menor, ¢ um gesto de humanidade.
Hipotese em que ainda se foi além, pretendendo-se a adogdo de dois
menores, irmaos bioldgicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional
de Justica, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de
Adocdo, 86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua intencdo a
apenas uma crianca. 14. Por qualquer dngulo que se analise a questdo, seja
em relagdo a situagdo fatica consolidada, seja no tocante a expressa previsao
legal de primazia a protec¢ao integral das criangas, chega-se a conclusdo de
que, no caso dos autos, had mais do que reais vantagens para os adotandos,
conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na verdade, ocorrera verdadeiro
prejuizo aos menores caso ndo deferida a medida. 15. Recurso especial
improvido. (REsp 889.852/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 27/04/2010, DJe 10/08/2010)

Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justica, no qual o relator Luis Felipe
Salomdo manteve a decisdo do Juiz de Direito da Infincia e da Juventude Marcos Danilo
Edon Franco e do TJRS, que deferiram a adog¢do por entenderem que no caso seria o melhor

para as criangas.
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CONCLUSAO

O trabalho em questao tratou da adogao por pares homoafetivos visando o principio do
melhor interesse do menor.

Como ¢ de se observar casais formados por pessoas do mesmo sexo tém o direito de
requerer na Justica a ado¢@o de uma crianga. Acontece que o assunto ¢ polémico e tem aberto
campo a vastas discussdes dentro da sociedade e, especialmente, no meio juridico.

Sabe-se que o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente permite a adogdao por uma Unica
pessoa, ndo fazendo qualquer restri¢do quanto a sua orienta¢do sexual. Entretanto, o Cédigo
Civil estabelece que ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e
mulher ou se vivem em unido estavel.

A prépria Constituigdo Federal reconhece a unido estavel apenas entre um homem e
uma mulher, deixando clara a necessidade da diversidade de sexos para caracteriza-la. Porém,
recentemente o STF reconheceu a unido homoafetiva equiparando-a a unido estavel. Alguns
doutrinadores entendem que trata de uma posicao discriminatoria, uma vez que a propria
Carta Magna prega igualdade entre todos os cidadaos brasileiros.

Observa-se que com a evolucdo da familia brasileira foi dado novo enfoque ao
conceito de entidade familiar, o que possibilita o reconhecimento das familias alternativas,
uma vez que o que esta em moda ¢ o valor socioafetivo.

Na atualidade, seguindo a orientacao da Constitui¢cao Federal, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, assim como, da Lei Nacional da Adogao, que estabelecem que a adogao esta
voltada para o interesse do menor e, verificando que a ado¢ao por homoafetivos pode cumprir
essa finalidade, ha que se deferir o pedido da adogao realizado por homossexuais.

Ainda que ndo exista legislagdo especifica no Brasil para disciplinar as questdes
relacionadas a homoafetividade: ¢ justo condenar um menor a passar toda sua infancia
institucionalizado em abrigos publicos, ou entregue ao abandono, ou a violéncia, quando
poderia receber o carinho e a protecdo de uma familia estruturada, mesmo que fora dos
padrdes convencionais?

Nao ha como pensar que uma crianca poderia estar melhor aos “cuidados” do Estado
do que sob a guarda de uma familia, tenha ela a estrutura que tiver. Pois mesmo que a
institui¢do ou o abrigo que o menor se encontre seja dos melhores, essa crianga nunca terd um
tratamento individual, tendo todos o mesmo tratamento, coletivo. O que fara com que sua

singularidade e individualidade nunca seja explorada neste ambiente.
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A crianga tem o direito de ter uma pessoa que esteja a seu lado, lhe dispensando
cuidado, educac¢ao, prote¢do e, claro, amor. Dessa forma, mesmo a familia homoafetiva nao
pertencendo ao que alguns consideram como familia ideal, independente de qualquer coisa,
estas estdo como qualquer outra indo ao encontro da realizagdo de um sonho que € ter uma
familia com filhos.

Sem sombra de duvida, a inclusdo da crianca em uma entidade familiar homoafetiva
lhe sera mais benéfica do que sua permanéncia nas ruas ou em instituicdes. Sendo um
desrespeito aos seus direitos € a maior violéncia que poderia ser feita ao menor ¢ deixa-lo

crescer sem uma referéncia familiar.
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