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O bonito do mundo ¢ isto:
que as pessoas ndo estdo sempre iguais, ndo foram terminadas — mas que elas vdo sempre mudando.

Guimardes Rosa



RESUMO: A tematica tratada nesta monografia é assunto de amplas divagagdes na doutrina,
surgindo assim vérias opinides por juristas e doutrinadores de renome. Sem davida, o cerne do
debate compreende a possibilidade juridica da adogfio por casal homoafetivo. Entretanto, ¢ a atual
Constitui¢do da Republica o pilar de apoio a todos os movimentos que se dedicam ao estudo da
matéria. Esta monografia, por sua vez, teve como objetivo compreender juridicamente o processo
de adogdo por casal homoafetivo. Assim buscou-se apresentar, mesmo que de maneira modesta, as
principais opinides e discussdes frequentemente levantadas sobre o tema. Assim usou-se a pesquisa
bibliografica para a selegdo e apresentagdo das ideias dos brilhantes autores consultados.
Expressoes e palavras-chave: Adogio. Casal homoafetivo. Possibilidade juridica.
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ABSTRACT: The topic addressed in this monograph is the scene of extensive wanderings in
doctrine, giving rise to various opinions of jurists and scholars of repute. Undoubtedly, the heart of
the debate is the possibility of legal adoption by couples homoafetivo. However, is the current
Constitution of the Republic pillar of support to all movements that are dedicated to the study of
matter. This monograph, in turn, aimed at understanding the process of legally adopting
homoafetivo per couple. So we tried to present, albeit in a modest way, the main opinions and
discussions on the topic frequently raised. So used to the literature for the selection and presentation
of the ideas of brilliant authors consulted.

Expressions and keywords: Adoption. Couple homoafetivo. Legal possibility.
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INTRODUCAO

Ao rever a literatura sobre relagdo homoafetiva, foi possivel constatar que esta
pratica sempre esteve presente na sociedade €, por esta ¢ outras razdes, ndo se pode, de
maneira alguma, ver a sexualidade de um individuo como alvo de preconceito e como motivo
de exclusio de direitos. Assim, o debate mais veemente em relacfio a inclusdio das unides

homoafetivas no conceito de familia gira em torno do art. 226 da Constituigdo Federal.

No § 3° do referido artigo consta que “para efeito da protecio do Estado, ¢
reconhecida a unido estavel entre o homem e a multher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”. E no § 4° esta previsto que “entende-se, também,
como entidade familiar 2 comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

Nesse sentido, Fontanella (2006, pp. 82-83) afirma que:

Amparadas pelos principios constitucionais, as unides homoafetivas
ganharam relevo a partir do momento em que o obsoleto modelo patriarcal e
hierarquizado de familia cedeu lugar a um novo modelo fundado no afeto. A
proposito, as unides entre pessoas do mesmo sexo pautadas pelo amor,
respeito € comunhdo de vida preenchem os requisitos previstos na
Constituicdo Federal em vigor, quanto ao reconhecimento da entidade
familiar, na medida em que consagrou a afetividade como valor juridico.

E como bem assegura Dias (2009, p. 33) “enquadrar hoje as unides homoafetivas
dentro do ambito da familia € mais do que uma questdo constitucional, trata-se de uma
postura ética”. E pensar na garantia do principio da dignidade humana, tdo bem expressa na
Carta Maior de 1988. |

E, também, pensar na relagio homoafetiva ou na adog3o por pares homossexuais é
pensar em Direitos Humanos, notadamente nos principios da isonomia e da dignidade
humana. Afinal “todos s3io iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito

a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”, como apregoa a Constituigio

Federal de 1988 no caput de seu art. 5°. E, também, o principio da dignidade humana que estd
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consagrado no artigo 1°, § 3. Através deste principio deve-se ter respeito aos direitos
fundamentais do ser humano, garantindo, assim, condigdes de existéncia digna a todos. Como
ja mencionado, neste documento, a adogdo no Brasil encontra bom respaldo legal, na
Constitui¢io Federal de 1988, no Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990, o Codigo
Civil de 2002 e recentemente na Lei n°® 12.010/09.

Sobre a possibilidade juridica da adogdo por casais homossexuais, conforme visto
anteriormente, com a chegada da Constituigdo Federal de 1988, o conceito de familia passou
por mudangas, e hoje ji ndo mais se entende por familia tdo somente a formada pelo

casamento, mas também aquela alicer¢ada apenas pelos lacos da afetividade.

Portanto, apesar de n3o haver lei especifica para a adogdo por pares homoafetivos,
observa-se que esta ¢ possivel uma vez que ha garantia legal para as novas formas de familia e
também por ser expresso em lei o direito de igualdade e o respeito a dignidade da pessoa
humana. Nesse contexto, é bastante oportuna a fala de Peres (2006, p. 52) quando a

doutrinadora assim discorre:

O Direito deve sempre seguir o momento social, pois a sociedade esta em
constante transformaggo. O fato social normalmente antecede ao juridico € a
jurisprudéncia precede a lei. Destarte, ndo estando a adogdo por pares
homoafetivos prevista explicitamente na legislagdo vigente, esse fator nfo
deve servir de parametro para um juiz negar efeitos juridicos a tal
acontecimento.

Acrescenta-se & ideia de Peres o pensamento de que a adogdo deve ser conferida
considerando, sobretudo o principio do melhor interesse do adotando, que €, com certeza, o de

oferecer afeto, carinho, amor e garantir o bem-estar do adotado.

Perante o exposto explica-se que na escolha do tema surgiram alguns
questionamentos que foram respondidos durante a produgdo do texto, quais sejam:
juridicamente ha possibilidades de adog¢do por um casal homoafetivo? A adogdo por pares
homoafetivos encontra garantias legais na legislagdo brasileira? Juntamente com as
indagacdes, vieram as possiveis respostas: € possivel a adogdio por casais homoafetivos; ndo

ha nenhuma barreira legal para que casais homoafetivos adotem uma crianga; permitir a



adogdo por casais homoafetivos é garantir os principios da isonomia e da dignidade humana,

previstos e tio debatidos pelos direitos humanos e seguro pela atual Constituiggo.

A partir da problematica exposta e das hipoteses levantadas, vieram, entdo, os
objetivos da investigagio, quais sejam, num &mbito geral: compreender juridicamente a
adogdo por casal homoafetivo. Especificamente, objetivou-se desenvolver um esbogo
histérico do instituto da adogfio; discorrer sobre a adogdo a partir de seus aspectos conceitual e
legal; demonstrar a importancia dos principios constitucionais da isonomia e da dignidade
humana no contexto da adocdo por casais homoafetivos; descrever, especificamente, sobre a

possibilidade juridica da adog@o por casais homossexuais.

Para a realizacio desta pesquisa escolheu-se a investigagdo bibliografica, que
segundo Marconi € Lakatos (2003, p. 66), trata-se do “levantamento, sele¢do e documentag@o
de toda bibliografia ja publicada sobre o assunto que esta sendo pesquisado”. Por conseguinte,
tem-se feito uma compilagio de ideias, de diferentes doutrinadores, em livros, revistas,
jornais, impressos ou retirados da internet pertinentes ao assunto. Diante do exposto, esclarece

Nunes (2009, pp. 32 € 33} que:

O trabalho de compilagdo consiste na exposi¢io do pensamento dos varios
autores que escreveram sobre o tema escothido. Nesse tipo de monografia o
estudante tem de demonstrar que examinou o maior nimero possivel de
obras publicadas sobre o assunto versado, sendo capaz de organizar as varias
opinides, antepb-las logicamente, quando se apresentam antagdnicas,
harmonizar os pontos de vista existentes na mesma direcdo, enfim, tem de
ser capaz de apresentar um panorama das varias posigdes, de maneira pratica
e didatica. Deve, também, o estudante dar sua opinido sobre os pontos
relevantes, bem como suas conclusdes.

O método escolhido para nortear o trabalho foi o hipotético dedutivo. Marconi e
Lakatos (2003, p. 88) elucidam que “o método hipotético dedutivo € aquele que se inicia pela
percepgdo de lacuna nos conhecimentos, acerca da qual formula hipoteses e, pelo processo de

inferéncia dedutiva, testa a predi¢do da ocorréncia de fendmenos abrangidos pela hipotese”.
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Desse modo, foram utilizados neste trabalho cientifico citagdes do pensamento de
varios autores que ja escreveram sobre o tema exposto. Além da realizagio de analises critica

e construtiva das respectivas ideias.

A pesquisa, cujo tema é a adogdo por casais homoafetivos, se justifica por abordar
um assunto atual e polémico, que divide a opinido da sociedade em todos os seus segmentos
e, também, tem sido um desafio aos tribunais nacionais, porém como afirma Peres (2006, p.
78):

E dever de o Estado assegurar a crianga o direito a vida, a saude, a educagdo,
ao lazer, a profissionalizagdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade
¢ a convivéncia familiar ¢ comunitaria, conforme preconiza o art. 227 da
Constituigdo Federal, o que certamente sera alcangado se the for permitido o
direito de ser adotada retirando-a de instituigdes que ndo t€m condigdes de
lhe dar um tratamento singular, por mais bem estruturadas que sejam.

E expressivo apresentar, aqui, a compreensdo de Oliveira (2002, p. 275), para quem,

A dura conquista do reconhecimento de novas espécies de familia ¢ de todas
as suas caracteristicas ndo pode sucumbir a pressdo de grupos conservadores,
no presente € no futuro, dai entdo o forte carater prospectivo das normas —
principio do Direito de Familia contidas na Constituigdo da Republica.

Nesse contexto Dias (2009, p. 57) expressa que “os principios que regem o direito
das familias ndo podem distanciar-se da atual concepg3o de familia, desdobrada em multiplas

facetas”. Frente o exposto observa-se o amplo valor da pesquisa que aqui se expde.

O trabalho, para apresentar maior claricidade, foi estruturado em quatro capitulos, no
primeiro capitulo tratou-se do histérico do instituto da adogdo; no segundo capitulo a
abordagem girou em torno dos aspectos conceituais e juridicos da adogdo; ja no terceiro
capitulo o foco dado foi sobre os principios constitucionais no contexto da adog¢do por casais
homoafetivos e finalmente o quarto capitulo trouxe uma discussdo sobre possibilidades

juridicas da adog@o por pares homoafetivos. Finalizando, vieram as consideragdes finais, com

as exposi¢des e recomendacdes da autora desta monografia.
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1. ESBOCO HISTORICO DO INSTITUTO DA ADOCAO

Hoje em dia a adog@o € um instituto do direito, porém a sua procedéncia vem desde
os primordios da humanidade. Assim ndo se pode abandonar, nesta pesquisa, o entendimento
que os povos tinham sobre a adogio e de que a origem deste instituto antecede o direito
romano. De acordo com Magalhies (2000, p. 267), no texto biblico de Géneses capitulo 16
versiculo 2 onde Sara esposa de Abrado diz “[...] Eis que o Senhor me tem impedido de dar a
luz filhos; toma, pois, a minha serva, e assim me edificarei com filhos por meio dela[...].”
Nota-se que nesse texto ja se faz uso do principio da adog¢io quando Sara fala “me edificarei
com filhos por meio dela”. Sara adotaria o filho de sua serva. Na Idade Antiga, a adogio
estava particularmente pautada nas aspiragdes de carater religioso, uma vez que era necessario
o culto aos antepassados, para que a familia ndo fosse extinta. A respeito desse assumnto assim

preleciona Bandeira (2001, p.17):

[...] a adogdo surgiu da necessidade, entre os povos antigos, de se perpetuar o
culto doméstico, estando assim ligada mais a religido que ao proprio direito.
Havia, entre os antigos, a necessidade de manter o culto doméstico, que era a
base da familia, sendo assim, a familia que ndo tivesse filhos naturais, estaria
fadada 3 extingdo.

Mais tarde, o primeiro cédigo de lei denominado Codigo de Hamurabi' traz nos seus
artigos 185 a 193 o Instituto da Adogdo prevendo solugGes nas relagOes adotivas e
sucessorias, resumidamente os respectivos artigos prescrevem “se um awilum’ adotou uma
crianga desde seu nascimento e a criou, essa crianga adotada ndo podera ser reclamada. Se um
awilum adotou uma crianga e, depois que a adotou, ela continuou a reclamar por seu pai ou
sua mae, essa crianga adotada devera voltar a casa de seu pai”. Esses preceitos sdo elucidados,

de forma mais fulgente, nos escritos de Chaves (1983, p. 40) da seguinte forma:

'o Cadigo de Hamurabi (também escrito Hamuribi ou Hammurabi) ¢ um dos mais antigos conjuntos de leis
escritas j4 encontrados, ¢ um dos exemplos mais bem preservados deste tipe de documento da antiga
Mesopotdmia. Segundo os cdlculos, estima-se que tenha sido elaborado pelo rei Hamurabi por volta de 1700
a.C.. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_de_Hamurabi> Acesso em 21 de abr. 2012.

% O termo awilum significa: homens livres, proprietarios de terras, que ndo dependiam do palacio e do templo.
Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_de Hamurabi> Acesso em 21 de abr. 2012.
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Enquanto o pai adotivo ndo criou o adotado, este pode retornar a casa
paterna; mas uma vez educado, tendo o adotante despendido dinheiro ¢ zelo,
o filho adotivo ndo pode sem mais deixa-lo e voltar tranquilamente a casa do
pai de sangue. Estaria lesando aquele principio de justica elementar que
estabelece que as prestagdes reciprocas entre os contratantes devam ser
iguais, correspondentes, principio que constitui um dos fulcros do direito
babilonense ¢ assirio.

Ressalta-se aqui o termo - contratantes -, usado por Chaves (1983), pelo qual,
percebe-se que a expressdo demonstra a natureza contratual que a adog3o tinha na ocasido.
Chaves (1983, p. 40) acrescenta ainda que o Codigo de Hamurabi prossegue prescrevendo que
“se 0 pai adotivo porventura viesse a te filhos naturais e resolvesse abandonar o adotado, teria
que dar a terga parte dos seus bens moveis a titulo de heranga”. Constata-se que no Codigo
supracitado j4 havia o zelo com o amparo do filtho adotado, caso o pai adotivo se abdicasse

dele. Norma presente no direito patrio contemporaneo sobre a adocdo.

Bem mais tarde, entre os anos 200 a.C. e 200 d.C., é redigido o Codigo de Manu®,
Mesmo ndo havendo uma projecio analoga ao Codigo de Hamurabi, o Codigo de Manu
também estabelece o instituto da adogdo. Conforme Magalhdes (2000, p. 26) essa prescrigio

se da da seguinte forma:

Art. 543. Aquele que ndo tem filho macho pode encarregar sua filha de
maneira seguinte de lhe criar um filho dizendo: que o filho macho que ela
puser no mundo seja meu ¢ cumpra em minha honra a cerimonia funebre.
Art. 557. Quando um filho dotado de todas as virtudes foi dado a um homem
de maneira que sera exposta, esse filho, ainda que saido de uma outra
familia, deve recolher a heranga inteira, a menos que haja um filho legitimo;
porque nesse caso, sO pode ter a sexta parte. Art. 558. Um filho dado a uma
pessoa ndo faz mais parte da familia de seu pai natural e ndo deve herdar de
seu patrimonio; o bolo funebre segue a familia e o patriménio; para aquele
que deu seu filho ndo ha oblagdo fiinebre feita por esse filho. Art. 590. O
menino que um homem desejoso de ter filho que cumpra o servigo funebre
em sua honra, compra ao pai ou a mée, ¢ chamado fitho comprado; que ele
lhe seja igual, ou ndo, em boas qualidades; a igualdade sob a relagdo da
classe, sendo exigida para todos esses filhos. Art. 593. O filho que perdeu

* O Cédigo de Manu - Inscrito em sanscrito, constitui-se na legislacio do mundo indiano e estabelece o sistema
de castas na sociedade Hindu. Redigido entre os séculos II a.C. e 11 d.C. em forma poética e imaginosa, as regras
no Coédigo de Manu sfo expostas em versos. Cada regra consta de dois versos cuja metrificagdo, segundo os
indianos, teria sido inventada por um santo eremita chamado Valmiki, em torno do ano 1500 a.C. disponivel em:
< http://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_de_Manu> Acesso em Acesso em 21 de abr. 2012.
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seu pai ¢ sua mie ou que foi abandonado por eles sem motivo, € que se
oferece motu proprio® a alguém, se diz dado por si mesmo.

A historia registra que na Grécia Antiga, especialmente em Atenas, a adogdo era um
ato assaz protocolar, de cunho somente religioso, em que tdo somente os cidaddos, livres,
maiores de 18 anos e que possuiam bens, tinham o direito de adotar. As mulheres, uma vez
que ndo eram cidadas, ndo poderiam adotar, contudo poderiam ser adotadas, assim como os

homens. E, no caso de ingratiddo, a adogio poderia ser anulada (GRANATO, 2010).

Todavia, foi no direito romano que o instituto se difundiu e encontrou disciplina e
ordenamento juridico, metddico € organizado. Granato (2010, p. 38) explica que “além da
necessidade de se perpetuar o culto doméstico e dar continuidade a familia, ali a adogdo
atingiu, também finalidade politica, permitindo que plebeus se transformassem em patricios e
vice-versa, como Tibério ¢ Nero, que foram adotados por Augusto e Claudio, ingressando no
tribunado”. Segundo Vicente (2006, p. 1), “foi em Roma onde se mais desenvolveu o instituto
da adog@o, e onde mais ele foi utilizado com a finalidade primeira de proporcionar prole civil
aqueles que ndo tinham filhos consanguineos”. Ainda sobre a adogdo no Direito Romano,

Pereira (1997, p. 32) explica que era admitida:

Trés formas de adogdo: 1 - por testamento, submetendo-se a confirmacéo da
curia, sendo exemplo a adogdo de Otavio Augusto por Julio César; 2 -
adogdo ab rogatio, na qual o adotado se desligava de sua familia e se tornava
um herdeiro do adotante, sendo este um ato bilateral de vontades, da parte do
adotante ¢ do adotado e; 3 - datio in adoptionem, mediante a qual um
incapaz era entregue em adogdo, por livre vontade do adotante € com
concordancia do representante do adotado.

No inicio da Idade Média, ndo se utilizou o principio da adogdo, isso aconteceu,
Segundo Lisboa (1996, pp.18 -19), porque “além das invasSes barbaras, a Igreja, que possuia
uma grande influéncia na sociedade, era contraria a aplicacfio de tal instituto, permitindo que
os pais sO possuissem filhos de sangue. E também, por contrariar o interesse dos senhores

feudais”. Nesse contexto, Chaves (1983, p. 48) de igual modo afirma que:

* A motu proprio expressio que tem por significado "de sua iniciativa propria”. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Motu_proprio> Acesso em 21 de abr. 2012.
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Com as invasdes barbaras ¢ o inicio da Idade Média a adogdo cai em desuso.
[...] De fato, tanto aos senhores feudais como a Igreja Catdlica o instituto em
questdo ndo convinha. Aos primeiros, posto que muitas vezes contrariava
seus direitos hereditarios sobre seus feudos, sendo somente admitido quando
Ihes interessava do ponto de vista sucessorio. A Igreja Catolica por ser a
adogdo considerada contra os principios que se formava de familia cristd e
do sacramento do matrimdnio, que tinha como finalidade unica a procriagdo.

Ap6s o desuso do instituto da adogdo na Idade Média, no inicio da Idade Moderna
ele passa por um processo de ressurgimento, momento que advém o Codigo Civil francés de
1792, o chamado Codigo de Napoledo. Pelo fato de Napoledo carecer de um sucessor o
referido codigo tinha fortes finalidades politicas para restaurar a adogdo na Franga. Segundo
Szanick (1993, p. 23), o Codigo de Napoledo prognosticava quatro modelos basicos de

adogdo, quais sejam:

1) a ordinaria, realizada através de contrato, sujeita & homologacdo por parte
do magistrado, a qual concedia direitos hereditarios ao adotado, era
permitida somente a pessoas maiores de cinquenta anos que ndo tivessem
filhos, exigindo-se uma diferenga de idade minima de quinze anos entre
adotante ¢ adotado; 2) a remuneratoéria, concedida a quem tivesse salvado a
vida do adotante, caracterizando-se pela irrevogabilidade; 3) a testamentaria,
feita através de declaracdo de ultima vontade, permitida ao tutor somente
apos cinco anos de tutela; e 4) a tutela oficiosa ou a adogéo proviséria, criada
em favorecimento a menores, regulando questdes de tutela da crianga.

Nessa mesma época, surgem também trés legislagtes em que o instituto da adogdo é
regulamentado, conforme explica Silva Filho (1997, p. 27) “o Codigo Dinamarqués de 1683,
o Cadigo Prussiano de 1751 e o Codex Maximilianus, da Bavaria, de 1756”. Continua Silva
Filho (1997, p. 27) a expor que em meio aos trés, “o Codigo Prussiano influenciou o Codigo
Napolednico, que por sua vez contribuiu para que a adogio ingressasse nos ordenamentos

juridicos posteriores”.

Finalmente, vale ressaltar do instituto da adog&o no Direito Portugués, uma vez que
ele em muito contribuiu para a implantacdo do referido instituto no Brasil. Em Portugal,

conforme expde Szanick (1993, p. 25) “com a adogdo o adotante so6 adquiria o patrio poder’

* Hoje denominado poder familiar. Disponivel em: < http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id130.htm>
Acesso em 23 de abr. 2012.
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se o adotado tivesse perdido o pai natural; € quanto & sucessdo o principe deveria autorizar
para que houvesse direito a sucessdo pelo adotando. Dessa maneira, a adogido em Portugal
funcionava como uma forma de pedir alimentos e s6 adquiria as caracteristicas do direito
romano com anuéncia do principe”. Vale ressaltar aqui o que Szanick (1993, p. 25) expde
sobre adogdo em Portugal “o Codigo Civil Portugués de 1867 pouco mencionou a adogdo,
sendo que o Cddigo de 1966 a recuperou em duas modalidades: plena e restritiva” Assim

percebe-se que Portugal s6 valorizou o instituto da adoggo nos meados do século XX.

Tal fato é elucidado por Silva Filho (1997, p. 27) quando o autor afirma que “a
adogdo teria sido pouco praticada durante o século XIX. A partir do século XX, em virtude da
Primeira Guerra Mundial, a adog¢do passou a preocupar os legisladores, visando amparar os
orfios de guerra”. Corrobora a ideia de Silva Filho, Albernaz Janior (1996, p. 19), ao dizer
que “a adogdo cai novamente em desuso durante o século XIX, voltando a ser amplamente
utilizada e difundida durante o século XX em vdrios patses, sendo objeto de estudo e
regulamentacio em diversos congressos, convengdes, acordos e tratados internacionais”.
Observa-se, ao longo da historia, que o principio da adogio esteve sempre ligado as questdes
religiosas, politicas e econdmicas, todavia a adogdo alcanga a dimensdo social apenas a partir
do século XX em fungdo dos imimeros 6rfios deixados como heranga no final da primeira

guerra mundial.

1.1 A evolucao historica do instituto da adocgio no Brasil

Como visto anteriormente, o principio da adogdo existe desde que a espécie humana
se fez presente no mundo, nota-se também que os motivos para a pratica da adogdo sofreram
muitas transformagdes ao longo dos tempos e no Brasil ndo foi diferente. Foi possivel
constatar, na historia patria, que tal principio introduziu-se aqui ainda do periodo colonial e
veio trazendo, em seu bojo, influéncias marcantes das leis portuguesas e no inicio pouco

evoluiu, apesar de varias normativas que regulamentaram o instituto em discussdo, nos trés

primeiros séculos do Pais. Isto esta explicito na fala de Cunha (2011, p. 3):
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A adogio introduziu-se no Brasil a partir das Ordenagdes Filipinas ¢ a
primeira lei a tratar do assunto, de forma ndo ordenada, foi promulgada em
22 de setembro de 1828, com caracteristicas do direito portugués, originario
do direito romano. Nesse periodo o procedimento para adogdo era
judicializado e, consequentemente, cabia aos juizes de primeira instincia o
dever de confirmar o 4Animo dos interessados em audiéncia, onde havia a
expedicgdo da carta de perfilhamento. Em seguida, surgiram outros
dispositivos que também trataram do instituto, como o Decreto n° 181, de 24
de janeiro de 1890, a Consolidagdo das Leis Civis de Teixeira Freitas ¢ a
nova Consolidagio das Leis Civis de Carlos de Carvalho, publicada em
1915.

Como se pode verificar, no Brasil, o instituto da adog¢@o ndo foi sistematizado no
direito anterior. Foi somente a partir do Codigo Civil de 1916, primeiro diploma legal
brasileiro, que o instituto da adogdo se torna organizado de modo metodico, consagrando
precisamente onze artigos (368-378) para tratar do tema. Todavia, como afirma Cunha (2011,
p. 3) o instituto da adogdo, a partir do Codigo Civil de 1916, “permaneceu com a idéntica
fungdo anteriormente existente, originada do Direito Romano, que era atender aos interesses
dos adotantes, ja quanto aos interesses do adotado, o legislador ndo se preocupou, tanto que
previu a possibilidade de dissolugdo da adogdo". Portanto, existiam varios impedimentos
impostos a aqueles que demonstrassem a finalidade de adotar. No que tange a esse aspecto,
era importante observar a necessidade de o adotante nao ter filhos consanguineos, além de ser

necessario apresentar outros quesitos. Como bem preleciona Cunha (2011, p. 4):

No regime original do citado codigo, os requisitos para adotar eram bastante
limitados: somente poderiam adotar os maiores de cinquenta anos de idade,
desde que ndo possuissem prole legitima ou legitimada; o adotante deveria
ter, no minimo, dezoito anos a mais que o adotando; a adogdo em conjunto
sO era permmda se o homem ¢ a mulher fossem c?,s&do c,alem de ser

necessario o consentimento por parte do detentor arda do adotado para
o processo de adogdo, que se efetivava por mtermedlo de escntura pubhca
(i B ‘\{3&\}* , :;, ) f
‘;;r ) %/ O:

E possivel que a preocupagdo do legislador, ao convencmnar a idade Cpara ser
adotante, € porque a seu ver, a adogdo necessitaria ser concreuzadanpgr}peg\soas com
determinado grau de maturidade e estarem certas da decisdo tomada, fato que ainda prevalece
na legislagdo vigente, todavia com idade diferenciada. E o fato de o codigo normatizar que o
adotante ndo poderia ter filhos consanguineos ou legitimados era em fungdo das

caracteristicas que acompanhavam o instituto da adogdo desde a sua origem, qual seja,
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beneficiar o adotante; oportunizando, desse modo, a adogio a quem n#o poderia ou ndo queria

ter um filho de maneira natural.

E curioso observar no art. 378 do Cédigo Civil de 1916, que "os direitos e deveres
que resultam do parentesco natural ndo se extinguem pela adogdo, exceto o patrio poder, que
seré transferido do pai natural para o adotivo". Nota-se que mesmo depois de realizada a
adogdo, os lacos com a familia consanguinea ndio acabavam definitivamente, pois os deveres
do adotando para com a familia bioldgica continuavam, igualmente o direito de auferir a
heranga do pai natural. E também o artigo Art. 376, prescrevia que "o parentesco resultante da
adogio limita-se ao adotante e ao adotado", assim, entre os familiares do adotante e o adotado
ndo havia lago algum, em termos legais, é claro. Fatos inexistentes na legislacdo atual que

trata da matéria.

Outro preceito estabelecido pelo Codigo Civil de 1916, que desperta atengdo e difere
radicalmente dos termos legais atuais, estd contido no artigo Art. 373 onde se 1€ que "o
adotado, quando menor, ou interdito, podera desligar-se da adogdo no ano imediato ao que
cessar a interdigdo, ou a menoridade". Ou seja, o vinculo instituido com a adog¢do ndo era

permanente, podendo ser anulado tanto por desejo do adotante como do adotado.

Contudo, com o passar do tempo, o legislador brasileiro percebeu a importancia que
a adogdo poderia ter para protegdo da crianga e do adolescente. Assim com o advento da Let
n® 3.133 de 1957, instituida no governo de Juscelino Kubitschek, muitas mudancas
importantes ocorreram no instituto da adogio. Rodrigues (2007, pp. 336 -337) expde sobre a
matéria dizendo que “enquanto, dentro de sua estrutura tradicional, o escopo da adogdo era
atender ao justo interesse do adotante, a adogio passou a ater, na forma que lhe deu a lei de
1957, uma finalidade assistencial, ou seja, a de ser, principalmente, um meio de melhorar a
condi¢io do adotado”. E uma extraordinaria novidade trazida pelo art. 2° da referida lei, foi a

de que:

No ato da adogdo, serdo declarados quais os apelidos da familia que passara
a usar o adotado. Paragrafo unico. O adotado podera formar seus apelidos
conservando os dos pais de sangue; ou acrescentando os do adotante; ou,
ainda, somente os do adotante, com exclusdo dos apelidos dos pais de

sangue.
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Nota-se que a partir dessa lei o adotado poderia colocar em seu registro de
nascimento o nome dos pais adotivos, mantendo ou ndio o nome dos pais biologicos. Com
certeza isso veio modificar o olhar preconceituoso que grande parte da sociedade tinha sobre
filho adotivo, pois uma vez que este assinava o nome dos adotantes, garantia sua legitimidade

de ser visto como filho.

A Lei n° 4.655 de 1965, criada no governo ditatorial de Humberto de Alencar Castelo
Branco, apesar do momento historico, foi considerada por numerosos doutrinadores como
inicio de uma nova época para a legislagdo brasileira, pelo fato de ter criada a igualdade de
direitos entre legitimado e filho legitimo, fato denominado de "legitimagdo adotiva", como
descrito no artigo Art. 9° da referida lei "o legitimado adotiva tem os mesmos direitos e
deveres do filtho legitimo, salvo no caso de sucessdo, se concorrer com filho legitimo
superveniente 4 adogio"”. Porém a legitimaggo adotiva, s6 poderia ser deferida de acordo com

o caput ¢ § 1° do art. 1° da lei supracitada, que assim preceituavam:

E permitida a legitimagio do infante exposto, cujos pais sejam
desconhecidos ou hajam declarado por escrito que pode ser dado, bem como
do menor abandonado propriamente dito até 7 (sete) anos de idade, cujos
pais tenham sido destituidos do patrio poder; do 6rgdo da mesma idade, ndo
reclamando por qualquer parente por mais de um ano; ¢, ainda, do filho
natural reconhecido apenas pela mie, impossibilitado de prover a sua
criago. § 1° Sera também permitida a legitimagdo adotiva, em favor do
menor, com mais de 7 (sete) anos, quando & época em que completou essa
idade, ja se achava sob a guarda dos legitimantes, mesmo que estes ndo
preenchessem entdo as condigdes exigidas.

Em relagdo aos aspectos concernentes ao adotante, continuaram praticamente iguais,
aos ja existentes nas leis brasileiras daquela época. Todavia no caso de adogdo conjunta o §
unico do art. 2° assim prescrevia "sera dispensado o prazo de 5 (cinco) anos de matriménio
provada a esterilidade de um dos consules, por pericia médica, e a estabilidade conjugal".
Outra caracteristica positiva, mormente para o adotado, prescrito pela Lei n° 4.655 de 1965 ¢
que esta constituiu a ndo revogabilidade da legitimaco adotiva, conforme se verifica em seu
art. 7°, “a legitimagdo adotiva ¢ irrevogavel, ainda que aos adotantes venham a nascer filhos
legitimos, aos quais estio equiparados aos legitimados adotivos, com os mesmo direitos e

deveres estabelecidos em lei.” Além desta particularidade, uma outra inovagdo formidavel
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apresentada pela Lei n° 4.655 de 1955, ao instituto da adogdo foi, de acordo com Granato
(2010, p. 46), "o rompimento da relagio de parentesco com a familia de origem, importante
medida que ndo havia sido prevista nas leis anteriores, foi determinado no §2° do art. ° e o
vinculo se estendia a familia dos legitimantes, desde que os seus ascendentes tivessem aderido

ao ato da adogdo".

Assim sendo, conforme afirma Cunha (2011, p. 5), “depois de efetivado o processo
de adoglo cessavam os direitos ¢ obriga¢des oriundos da relagdo parentesco do adotado com a
familia de origem”. Complementa o autor supramencionado dizendo que “o referido
dispositivo foi de grande importancia, pois ndo fazia sentido a manutengéo de vinculo entre o
adotado e sua familia de origem, ja que com a adogdo, o adotando ganhava uma nova

familia”.

Em 10 de outubro de 1979, em plena ditadura militar, sob o governo de Jodo Batista
Figueiredo ¢ promulgada a Lei n° 6.697 ou o chamado Cddigo de Menores. Com a nova lei
nota-se um importante progresso concernente ao amparo a crianga € ao adolescente e,
consequentemente, ao instituto da adogdo, uma vez que, segundo Cunha (2011, p. 6), a lei

supramencionada:

Concentrou a finalidade da adogdo na protecdo integral do menor sem
familia uma vez que ecla introduziu a adogdo plena, suprimindo, dessa
maneira, a legitimagdo adotiva da Lei n® 4.655/65, todavia manteve a adog¢do
regulamentada pelo Codigo Civil de 1916, que era a adogdo tradicional,
chamada de simples. Os dois institutos eram distintos. A adogdo simples,
regulada pelo Codigo civilista, criava um parentesco civil apenas entre
adotante e adotando, era revogavel pela vontade das partes € ndo cessava os
direitos e obrigagdes resultantes do parentesco natural.

A adogio plena, segundo os ensinamentos de Diniz (2010, p. 524), era:

Um modelo de adogdio pela qual o menor adotado passava a ser,
irrevogavelmente, para todos os efeitos legais, filho dos adotantes,
desligando-se de qualquer vinculo com os pais de sangue e parentes, salvo os
impedimentos matrimoniais. Essa modalidade tinha por fim: atender o
desejo que um casal tinha de trazer ao seio da familia um menor que se
encontrasse em determinadas situagdes estabelecidas em lei, como filho ¢
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proteger a infincia desvalida, possibilitando que o menor abandonado ou
orfio tivesse uma familia organizada e estavel.

Weber e Kossobudzki (1996, p. 38) distinguem, de maneira bem sucinta, a adogdo
simples da adogdo plena, as autoras dizem que "a adogdo simples criava um lago meramente
civil entre adotante e adotado. Ja a adog@io plena extinguia todos os sinais do parentesco
natural do adotado, entrando este na familia do adotante como se filho natural fosse".
Observa-se que os dois modelos de adogdo expunham perfis desarmdnicos, e assim se
constata que o modelo mais significativo era o da adog3o plena, pelo fato de eliminar as

ligacdes do adotado com a sua familia biologica.

Apos a Lei n° 6.697 de 1979 vieram, no contexto historico patrio, os dispositivos
legais que também tratam do instituto da adogdo - Constituicdo Federal de 1988, Estatuto da
Crianga e do Adolescente de 1990, Codigo Civil de 2002, e Lei n°® 12.010 de 2009 (intitulada
Lei Nacional da Adogdo) - dando mais énfase ao instituto da adog@io no Brasil. Dispositivos
que serdo mais bem detalhados no capitulo trés desta pesquisa. No entanto, a proxima
abordagem sera sobre a importancia da adog¢lio no que tange aos direitos humanos,

principalmente no que diz respeito aos principios da isonomia e da dignidade humana,

conferidos pela atual Constitui¢do brasileira.




®

25

2. ASPECTOS CONCEITUAIS E JURIDICOS DA ADOCAO

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 — CF — o instituto da adogéo passou
por multiplas e significativas alteragdes juridicas, que o adaptaram & situagdo atual. Tais
mudangas precisam ser apreciadas e debatidas para o aprimoramento do referido instituto.
Desse modo, o texto a seguir traz uma abordagem conceitual do termo, bem como trata do
instituto supracitado & luz da Constituigdo Federal e ainda da Lei n.° 8.069/90 e do Codigo
Civil de 2002 e, para encerrar o topico, ha uma analise mais detalhada da Lei n® 12.010/09 ou

Lei da Adog¢do, como foi designada.

o 2.1 Breve abordagem conceitual do termo

Ao iniciar esta abordagem conceitual sobre o a adog8o, é necessario relembrar que
esta ¢ uma pratica antiga nas atitudes de quase todos os povos, como visto no capitulo
anterior. Desse modo, verifica-se gue a conceituacdio do referido instituto sofre mudangas

frequentes, transformando-se conforme a ocasiéo e as culturas.

. Assim, ao dar inicio aos conceitos do termo adogio, buscou-se primeiro confirma-lo
numa abordagem dicionarista. Dessa maneira, encontra-se em Larousse (2010, p. 15) “adogdo
— (lat. adoptio) 1. Ato ou efeito de adotar. 2. Ato pelo qual, observados os preceitos legais,
alguém estabelece vinculo ficticio de filiag3o e traz para sua familia uma pessoa na condigio

de filho”. Observa-se que a palavra tem origem latina.

No direito brasileiro o conceito de adogio € assaz variado. A seguir s3o apresentadas
algumas posigdes apontadas por determinados doutrinadores patrios. Miranda (2001, p. 217)
afirma que a “adog@o ¢ o ato solene pelo qual se cria entre o adotante e o adotado relagdo
ficticia de paternidade e filiagdo”; para Gomes (2002, p. 370), a “adogdo vem a ser o ato
juridico pelo qual se estabelece, independentemente de procriagdo, o vinculo da filiag#o.

Trata-se de ficgdo legal, que permite a constituigdo, entre duas pessoas, do lago de parentesco

do 1° grau em linha reta”.
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De acordo com Venosa (2008, p. 315) a adog8o é “um ato ou negocio juridico que
cria relagdes de paternidade e filiagio entre duas pessoas. O ato da adogdo faz com que uma
pessoa passe a gozar do estado de filho de outra pessoa, independentemente do vinculo
biolégico”. Corrobora Pereira (2007, p. 392) dizendo que “a adogdo € o ato juridico pelo qual
uma pessoa recebe outro como filho, independentemente de existir entre elas qualquer relagio

de parentesco consanguineo ou afinidade”. J4, na concepgdo de Diniz (2010, p. 423):

Adogcio vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos
legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer relagdo de
parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagdo, trazendo
para sua familia na condigdo de filho, pessoa que, geralmente, lhe ¢ estranha.

Vale aqui destacar uma nota de Granato (2010, p. 25) sobre os conceitos sobreditos:
“¢ bem verdade que esses conceitos sdo adequados & concepgdo de adogdo do Cadigo Civil de
1916 e de leis posteriores que regularam este instituto. A adogéo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente tem maior abrangéncia, indicadora de finalidade voltada para os interesses do

adotando”.

Dias (2009, p. 434), em venturosa explicagdo, confirma o acima exposto quando diz
que “a adogdo constitui um parentesco eletivo, pois decorre exclusivamente de um ato de
vontade”. Nesse sentido Fachin (1999, p. 67) argumenta que “trata-se de modalidade de
filiagdo construida no amor, gerando vinculo de parentesco por opgdo”. Em mengdo aos
conceitos estabelecidos pelos doutrinadores supracitados, constata-se que eles concebem a

adogdo como um ato voltado, especialmente, ao afeto mutuo de pais e filhos.

Conclui-se esta sucinta abordagem conceitual com a convicg@o de que hoje a adogéo
tem outro intuito, qual seja: oferecer a crianga um espaco familiar, que seja favoravel ao seu

desenvolvimento tanto fisico, cognitivo guanto emocional, destinado aos que, por alguma

razdo ndo possuem mais, ou nunca possuiram, composic@o familiar natural.
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2.2 A adoc¢do na Constituicio Federal Brasileira de 1988

A partir da CF/88, no art. 227 nos, §§ 5° e 6°, a adogdio passou a ser assistida pelo
Poder Puablico. Com isso, o caput do art. 226, determinou & prote¢do do Estado a familia
como regra para que assim a crianga e o adolescente viessem ter prote¢do e seguranga. E, ao
deliberar a equidade entre os filhos adotivos e biologicos, rompeu de modo decisivo com a
discriminagdo, que sempre se fez presente na historia patria, assim dispde a lei maior sobre o

principio da adogdo:

Art. 227 — E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. [...] § 5° A adogéo sera assistida
pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos ¢ condigdes de
sua efetivacdo por parte de estrangeiros. § 6° Os filhos, havidos ou nio da
relacdo do casamento, ou por adogio, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiagdo.

Observa-se, portanto que com a Constituicio de 1988 todos os filhos, ndo
importando a procedéncia de filiaglo, passaram a ser iguais diante da lei. Sendo-lhes
assegurado o direito ao nome dos pais adotivos, ao estado de filiacdo, alimentos e direitos
sucessorios. E em seu registro oficial e nos demais documentos que virdo possuir ndo podera
constar nenhuma aluséo a condi¢@o da filiacio precedente (DIAS, 2009). Todavia, o que se
observa € que atualmente as leis que determinam e regulam o pardgrafo 5° do artigo 227 da

CF s@do o Estatuto da Crianga e do Adolescente nos artigos 39 a 52, em conjunto com a Lei n°
12.010/09.

2.3 A adogiio no Cédigo Civil de 2002

O Cédigo Civil de 2002 — CC — passou por importantes mudangas com o advento da

Lei n° 12.010/2009, a qual causou intensas transformagdes no instituto da adogdo, sendo que
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este era exaustivamente tratado, nos artigos. 1.618 — 1.629 do CC, contudo, os artigos 1.620-
1.629 foram revogados pela lei sobredita, ficando para o dispositivo civil t&o somente os
artigos 1.618 e 1.619 sendo que o artigo 1.618 diz apenas ser da competéncia do Estatuto da
Crianga e do Adolescente regimentar as adogdes das criangas e adolescentes. A redagdo dos

dois unicos artigos do CC que tratam da adogdo esta posta nesses termos:

Art. 1.618. A adogao de criancas ¢ adolescentes sera deferida na forma
prevista pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Art. 1.619. A adogio de maiores de 18 (dezoito) anos
dependera da assisténcia efetiva do poder pubhco ¢ de sentenca constitutiva,
aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O que destaca no referido cédigo ¢ o artigo 1.619 que normatiza que a adogdo, dos
maiores de dezoito anos, devera ser assistida de forma concreta pelo poder publico, aos
preceitos gerais do Estatuto da Crianga e do Adolescente Lei da Adogdo. Nota-se, portanto
que o instituto da adogdo de criangas ¢ adolesceﬁtes estd sujeita apenas aos regulamentos e
principios consagrados pelas Leis n° 8.069/1990 e 12.010/2009.

2.4 A adocdo no Estatuto da Crianca e do Adolescente

Ao analisar o Estatuto da Crianga € do Adolescente — ECA — Lei n° 8.069, em vigor
desde 1990, e alterado pela Lei n° 12.010/09, observa-se que este, materializado no principio
do amparo incondicional & crianga e ao adolescénte, considera-os como pessoa de direito, ao
oposto do vCédigo de Menores no qual, criangas e adolescentes eram tidos como objetos de
direito. Por conseguinte, o instituto da adogdo conta com amparos irrestrito e absoluto em

multiplos artigos do ECA, conforme se verifica a seguir.

O ECA tem como finalidade fundamental a protegiio e a seguranga da crianga e do
adolescente, conforme previsto no art. 7° “a crianga e o adolescente tém direito 4 protegdo a

vida e a satde, mediante a efetivagio de politicas sociais publicas que permitam o nascimento

e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢es dignas de existéncia.” Entendendo
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como crianga e adolescente o deliberado no art. 2° “considera-se crianga, para 0s efeitos desta
Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, ¢ adolescente aquela entre doze e dezoito

anos de idade”

Em seu artigo 5°, o ECA garante as criangas ¢ aos adolescentes alguns direitos
especiais nesses termos: “nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagfio, exploragio, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da

lei qualquer atentado, por agdo ou omissio, aos seus direitos fundamentais”.

Ao observar o artigo 19°, verifica-se que o ECA tem por objetivo também resguardar
o direito da crianga e do adolescente de residirem em um ambiente salutar, ou seja, “toda
crianga ou édolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em

ambiente livre da presenga de pessoas dependentes de substancias entorpecentes”.

Com a edigdo da Lei n° 12.010/09, a composi¢do do § 1° artigo 28 do ECA foi
modificado no sentido de se ouvir a crianga e ou adolescente, ressalvados, obviamente, o
desenvolvimento e a capacidade de entendimento do menor sobre a matéria. Nesses termos

prediz o presente artigo e respectivo paragrafo:

A colocagio em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou
adogdio, independentemente da situagdo juridica da crianca ou adolescente,
nos termos desta Lei. § 1° Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente
sera previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estagio
de desenvolvimento ¢ grau de compreensdo sobre as implicagdes da medida,
¢ tera sua opinido devidamente considerada

Neste sentido, Granato (2010, p. 51) esclarece que:

A nova redagdio do § 1° do artigo 28 do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente
busca garantir que a crianga ¢ o adolescente, que sejam maduros suficientes
para compreender a situagio, possam opinar sobre sua vontade de ir
conviver com outra familia, evitando-se, desta maneira, a sua inclusdo em
familia que nio ofereca qualquer afinidade ou interesse ou, mesmo, em
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ambiente que ndo lhes deem oportunidade para um desenvolvimento
saudavel e equilibrado.

E oportuno aqui observar o que preceitua o § 2° do art. 28 “tratando-se de maior de
12 (doze) anos de idade, serd necessério seu consentimento, cofhido em audi€ncia”. Ainda no
contexto de afinidade entre as partes assim prevé o art. 29 “ndo se deferira colocagdo em
familia substituta & pessoa que revele, por qualquer modo, incompatibilidade com a natureza

da medida ou nio ofereca ambiente familiar adequado”.

No que diz respeito a transferéncia da crianca ou do adolescente da familia biologica
para uma familia substituta origindria do estrangeiro, prevé o artigo 31 do ECA “a colocagdo
em familia substituta estrangeira constitui medida excepcional, somente admissivel na

modalidade de adogdo”.

Como ja retromencionado, com a publica¢iio da Lei n°12.010/09, os preceitos do
Codigo Civil que diziam respeito a adogdo foram revogadas e a composi¢do primeira, de
determinados artigos do Estatuto da Crianga e do Adolescente, foi modificada, igualmente
foram inseridos novos paragrafos com disposi¢des melhor definidas para aperfeicoar e ajustar

0 ECA com a realidade moderna.

A exemplo de inserg¢do cita-se o artigo 39 do ECA § 1° “adogdo é medida
excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os recursos de
manutengdo da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo
unico do art. 25 desta Lei” a redagdo do paragrafo aqui mencionado.é esta “art. 25. [...]
Paragrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além
da unidade pais e fithos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com os quais

a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”.

Perante o exposto, verifica-se a significativa importancia do ECA na adogio e que
considerando ser a ado¢io uma medida excepcional e irrevogavel, conforme citado

anteriormente, € significativo apontar os principais requisitos para que ela acontega, quais

sejam:
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Art. 39 § 2°. E vedada a adogio por procuragdo. Art. 40. O adotando deve
contar com, no maximo, dezoito anos a data do pedido, salvo se ja estiver
sob a guarda ou tutela dos adotantes. Art. 42. Podem adotar os maiores de 18
(dezoito) anos, independentemente do estado civil. Art. 42 § 2°. Para adogéo
conjunta. ¢ indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia. Art. 45 a
adogdo depende do consentimento dos pais ou do representante legal do
adotando ¢ § 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade,
sera também necessario o seu consentimento. Art. 46. A adogdo sera
precedida de estagio de convivéncia com a crianga ou adolescente, pelo
prazo que a autoridade judiciaria fixar, observadas as peculiaridades do caso.

Nota-se, que o paragrafo segundo do art. 42, supramencionado, dispde que a adogéo
pode ser concretizada por companheiros em uniio estivel, isso posto evidencia-se a
legalidade da adogdo por casais homoafetivos, uma vez aprovado pela Camara Federal e
sancionado pela presidenta o projeto proposto pelo Supremo Tribunal Federal — STF —
recentemente aprovado pela Comiss@o de Direitos Humanos do Senado, sobre a unido estavel

2

homoafetiva. Até porque nenhuma lei prevé que “casal” seja formado por pares com

diferenciacdo de género.

2.5 A adocio na Lei n° 12.010/09

A sistematica abordada nessa parte da pesquisa tem como base a Lei Nacional de
Adogdo, fundamentada na Lei n° 12.010/2009, que consiste no aperfeigoamento do direito &
convivéncia familiar, enfatizando que, antes de decidir pela adogdo, a preferéncia é para
familia natural, isso esta previsto também no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Ressalva-
se que o projeto de revisdo da lei foi de autoria da senadora Patricia Saboya. E que, ao ser
estabelecida a nova lei de adogio sobre as garantias dos direitos da crianca e dos adolescentes

no convivio familiar, foi primada levando em conta o que definia 0 ECA.

A Lei n° 12.010/2009 em seu art. 2° altera o art. 8, §§ 4° ¢ 5° do ECA e assim ao
Poder Publico fica incumbida da responsabilidade da assisténcia psicoldgica 4 gestante € a
mde no periodo pré e pos-natal, a lei é preventiva no sentido de proteger a mie contra os
intempéries contra a saude desta e do bebé seja de ordem fisica ou mental, j4 que, nesse

periodo a mulher fica vulneravel a doencas que podem deixa-la inapta pelo resto da vida.
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Modifica também o art. 13 — Paragrafo Unico, cujo dispositivo da lei assegura protegdo a
mulher que deseja entregar seu filho & adogdo, quando estabelece o tempo minimo de

influencia do estado puerperal para o encaminhamento.

O art. 19, paragrafo primeiro do ECA, foi incluido na lei de adog@o e preceitua
sobre a fixagdo do prazo de, no maximo, 6 (seis) meses para reintegragdo familiar ou
colocagio em familia substituta, os §§ 2° 3° do mesmo artigo impdem o tempo de
permanéncia da crianga e/ou adolescente nos programas de acolhimento familiar ou
institucional, de no maximo 2 anos, salvo se for comprovada a necessidade de um tempo
maior, ai a autoridade judiciaria determinara esse tempo. E caso a reintegragdo familiar do
menor n3o ocorra no tempo previsto pela lei este serd encaminhado para o Cadastro Nacional

de Adogdo — CNA - e se ndo for adotado continuara no acolhimento familiar ou institucional.

Ja o paragrafo tnico do art. 25 foi incluido na nova lei com a mesma redagdo do
ECA e este se valeu de uma linguagem mais adequada para cornceituar o termo familia com o
entendimento da doutrina considerando ndo apenas o grau de parentesco ou consanguinidade,

mas valorizando os vinculos de afinidade e afetividade.

Em se tratando do art. 28, nos §§§ 1°, 2° e 3° na redagio do dispositivo desse art. a
nova lei foi enfatica pela clareza com que expde no texto sobre o respeito que se deve ter para
com a crianga € o adolescente quanto seu consentimento sobre a familia substituta, como
também a afetividade e a afinidade entre os envolvidos. E no §. 6°, a lei confere para criangas
e adolescentes de origens indigenas ou quilombolas um cuidado diferenciado. De maneira que
sejam respeitadas suas culturas, sua identidade, seus costumes e tradi¢des, sendo estes

compativeis com os direitos fundamentados pela Constitui¢io Federal.

A lei foi relevante também ao tratar do assunto quanto & equipe multidisciplinar
sendo a participa¢@io obrigatéria nesta, no caso de adogdo indigena, de um representante do
orgdo federal responsavel pela politica indigenista, no caso a Fundagiio Nacional do Indio
(Funai) e, se for quilombolas de um representante antropélogo. A normativa é impeditiva,
estipula que as criangas e/ou adolescentes sejam adotadas dentro de suas proprias
comunidades, para ser preservada a identidade cultural de cada uma delas seja indio ou

quilombola. Conforme normas previstas no art. 28 do ECA com alteragdes pela lei da adogio.
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A nova lei alterou o artigo 34 do ECA e inclui em si os respectivos §§, do artigo
mencionado e assim cuidou para que durante o periodo de acolthimento familiar, passagem ou
permanéncia a crianga esteja protegida e ndo fique exposta, a mais uma vez, a rejeigdo e ao
abandono. Devido ser apenas transitorio, e excepcional acabarem se tornando definitivo em
nosso pais. Foi pensando também nas questdes relacionadas ao vinculo afetivo que se podia

formar entre adotante e adotado influenciando e beneficiando indiretamente nos cadastros.

Por ser significativa a alterag@o ocorrida no artigo 34 ou § 1° e § 2°, esta merece
destaque para que todos saibam que, apesar de o texto ja existir no ECA, todavia com redagéo
diferenciada, foi louvavel a preocupagio do legislador ao substituir as expressdes: orfdo ou
abandonado por afastado do convivio familiar, pois de forma sabia, se interpreta-se que o
termo 6rfio ou abandonado feria mais ainda os sentimentos de alguém que sequer néo tinha
identidade e de maneira bem inferior era considerado pela sociedade e excluido das politicas
publicas sociais. Acredita-se, portanto gue dizer afastado do convivio familiar ¢ internalizado
pela crianga e pelo adolescente de maneira mais suave e transparece uma mensagem mais

branda o que eleva a estima deles.

Dentre as mudangas trazidas pela nova lei, mesmo as que ndo foram comentadas
nessa analise, as que se julga de maior relevancia, sdo as apresentadas no art. 42, que vale a
pena ser repetido aqui, “Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil. [...] § 2° . Para adog8o conjunta, é indispensavel que os
adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unifio estavel, comprovada a estabilidade
da familia”. Observa-se que mesmo ndo tendo havido mudancga relevante na reda¢do da
primeira parte deste artigo apenas determinando a questdo da maioridade civil dos adotantes,
a discuss@o maior se deu na segunda parte da redagio quando se falou de casados civilmente e

unido estavel se comprovada a estabilidade da familia.

A discordéncia certamente ocorre quando ndo se discutem os padrdes de familia do
passado e a familia de hoje. No passado familia considerada nos padrdes normais da
sociedade era formada pelo pai, m3e e os filhos; hoje se tem familia somente pais e filhos,
mée e filhos, irmdos somente, familia de universitarios que ndo tem vinculos sanguineos
nenhum, netos e avos e muitas outras familias que moram embaixo do mesmo teto, dividem
as mesmas experiéncias. Enfim € preciso repensar também esses padrdes, pois se ha familias

formadas por pessoas do mesmo sexo (DIAS, 2009).
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Todavia, é notério que na compreensdo de muitos legisladores a unifo estavel
configura um tipo de relagdo que durou certo periodo de tempo e que compartilharam as
mesmas regras validas para uma familia nos padrdes antigos, um pai ¢ uma mae (homem e
mulher) e, contudo o artigo ndo deixou claro a quem se referia essa unido, quem eram as
pessoas que podiam fazer parte dela, provocando um duplo sentido na expressdo. Diante dessa
interpretagdo, o dispositivo foi compreendido por outros legistadores brasileiros. Pode ser
deferida adogdo para pessoas em unido homoafetiva ja que a situac@io da crianga nem o seu
bem-estar ndo se altera em nada. Porém pode se dizer que as leis relacionadas a familia

evoluiram e nfo deixaram nenhum espaco na familia a nfo ser para o afeto (DIAS, 2009).

Com a mudanga da legislagio relativa a adogdo, observa-se que a exigéncia prevista
no art. 42, parégrafo 2° para adogdo conjunta, deve ser analisada através do prisma
constitucional. O que se deve buscar ¢ estabilidade da familia que recebe a crianca. Esta sim ¢
a questdo chave da mudanga legislativa, estabilidade que poderé ser encontrada até mesmo em
casais divorciados, como a propria lei prevé, por que ndo em casais homoafetivos (DIAS,
2009).

Ao finalizar a analise nos dispositivos legais brasileiros, que tratam do instituto da
adogdo, verifica-se que, em nenhum deles consta o impedimento para que casais
homoafetivos consolidem a adogio. E preciso considerar ainda que o art. 43 do ECA institui,
que “adog@o podera ser deferida quando apresentar reais vantagens para o adotante e fundar-
se em motivos legitimos”. A despeito das diferencas quanto as condigdes pessoais, formais,
ou efeitos da adogdo, todas as normas sdo regidas pelos principios de protecio ao interesse da
crianga, sua integragdo a vida familiar e pela participagdo do Estado, por meio do Judiciario,

na constituicdo da adogdo (DIAS, 2009).

Nesse mesmo contexto acredita-se que os casais homoafetivos, ¢ mesmo os
homossexuais Solteiros, mesmo sendo pessoas possuidoras de ponto de vista e estilo de vida
diferenciados do modelo comum atribuido pela sociedade, ndo deixam de serem cidadios,
possuidores de direitos e deveres. E certo que com diferentes preferéncias, mas sdo pessoas

idoneas, capazes de constituir lago familiar sério e saudavel através da adogio.
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3. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO CONTEXTO DA ADOCAO
POR CASAIS HOMOAFETIVOS

3.1 O principio da igualdade

O caput do art. 5° da atual Constituicdo Federal prenuncia terminantemente que “todos
sdo 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, a igualdade,

a seguranga e a propriedade”. Nessa diregio, Moraes (2005, p. 517) esclarece que:

A correta interpretagdo desse dispositivo torna inaceitavel a utilizagdo do
discrimen sexo, sempre que o0 mesmo seja eleito com o propdsito de
desnivelar materialmente o homem da mulher; aceitando-o, porém, quando a
finalidade pretendida for atenuar os desniveis. Consequentemente, além dos
tratamentos diferenciados entre homens ¢ mulheres previstos pela propria
constitui¢do [...] podera a legislagio infraconstitucional pretender atenuar os
desniveis de tratamento em razdo do sexo.

Nido se pode esquecer de que, com o peso da normatividade dos principios
constitucionais, o principio da igualdade atingiu completo poder, ndio existindo mais espago
para questionar a quem dele faz jus, pois na qualidade de preceito constitucional, passou a

incluir a todos, sem ressalva, como bem esclarece Comparato (1998, p. 17):

Se a igualdade de tratamento juridico é reconhecida como um principio
constitucional inerente ao regime democratico, quer isto significar que a
forca desse principio se impde a todos os ramos do Estado; ndo sé ao
aplicador da lei, na esfera administrativa ou judiciaria, mas também ao
proprio legislador. Em outras palavras, quando a Constitui¢do proclama que
‘todos sdo iguais perante a lei’ (art. 5° capuf), ela esta proibindo
implicitamente, quer a interpretacdo inigualitaria das normas legais, quer a
edi¢do de leis que consagrem, de alguma forma, a desigualdade vedada.
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Assim sendo nfio dar importancia & orientagfo sexual enquanto critério legitimador de
tratamentos desiguais torna-se importante para a concretizagio do principio da igualdade, que,
no direito brasileiro, proporciona duas dimens&es: formal e material. O principio da igualdade
formal é a igualdade perante a lei e estd amparado no artigo 3°, I, da atual Constitui¢do
Federal, revelando-se na aplicagdo absolutamente igual da norma juridica, visando, ainda, o
reconhecimento em todas as pessoas, independentemente da orientagdo sexual, da qualidade
de sujeito de direitos (MARTINEZ, 2012). Neste sentido, Bortoluzzi (2002, p. 2) diz que:
“sejam quais forem as diferengas e as semelhangas verificaveis entre os sujeitos e as situagdes

envolvidas, todos tém seus direitos fundamentais garantidos”

E o principio da igualdade material trata da igualdade na lei, determinando tratamentos
iguais em casos iguais, e tratamentos distintos em casos distintos. Para tamto, somente
existindo um motivo para tratamento desigual é que ndo se considera violagdo desse principio,
impondo-se alega¢Bes para que se justifiquem os tratamentos desiguais diante da sociedade
(MARTINEZ, 2012). Diante do exposto, Bortoluzzi (2002, p. 3) explica que:

A garantia do direito de igualdade da-se mediante a imposigdo de um Onus
de argumentacdo ¢ de prova, por conta de quem afirmar a desigualdade e
reivindicar um tratamento desigual, sendo necessario que toda diferenciagéo
tenha fundamento racional, pois quando inexistente, surge o juizo arbitrario
na fundamentagdo da desigualdade estabelecida, donde decorre a
inconstitucionalidade do discrimen. Salienta-se, ainda, que diante do estagio
do conhecimento humano que hoje compartitlhamos, desautoriza-se o juizo
discriminatério baseado exclusivamente nos critérios da orientagdo sexual
sob pena de revelar-se em puro preconceito.

Desse modo, a probabilidade de depreciagdo a alguém por causa de sua preferéncia
sexual incide em n3o aceitar tratamento digno ao ser humano, sendo que o respeito &

imprescindivel ndo apenas para a afirmacdo da dignidade da pessoa humana, como também

da igualdade juridica. Lembrando que todos sdo efetivamente iguais perante a lei,

independentemente de suas escolhas.

No que diz respeito ao principio da igualdade aplicado as relagdes homoafetivas,
Peres (2006, p. 111) assegura que “a Constituicio Federal de 1988 deu amplo passo na

superagio do tratamento desigual fundado no sexo, ao equiparar os direitos e obrigagdes de
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homens e mulheres”. Ja4 Santos (2008, p. 20) afirma que “aplicando-se o principio
constitucional da igualdade, as decisdes judiciais t€m atribuido direitos aos companheiros

homossexuais a despeito da inexisténcia de uma lei especifica que tutela seus interesses”.

Na opinido dos autores supracitados, expde-se que o principio da igualdade deve ser
considerado, também, alicerce para o reconhiecimento de direitos existidos emtre pares
homoafetivos, transpondo-se, na mesma direcdo, como fundamento que garanta o
reconhecimento da possibilidade legal de adog@o. Todavia, como expde Salazar Jr. (2006, p.
63):

Ainda ha um longo caminho a percorrer até alcangarmos a plena efetividade
do principio isondomico, como revela a sitwagio atual da minoria
homossexual no Brasil, alvo de intenso preconceito, muitas vezes traduzido
em atos violentos, € que nem sequer conta com protegdo a sua familia, sem
duvida uma das mais elementares ¢ fundamentais formas de protegdo
devidas ao individuo. Nesse contexto € que se insere a adogdo por casais
homoafetivos: se os homossexuais individualmente sdo vitimas de graves
atentados contra sua integridade fisica, se a unifio homoafetiva encontra forte
resisténcia da sociedade, o exercicio da parentalidade por pares
homoafetivos, por meio do instituto da adogdo, encontra resisténcia ainda
maior, tendo em vista que envolve o convivio de seres em processo de
formacdo com esse grupo envolto numa penumbra de preconceitos e
estereotipos.

Perante o exposto, fica em evidéncia que se o principio da igualdade basta para
repelir qualquer natureza de discriminagfio cometida contra homossexuais. No casc da
adocdo, a questdio torna-se ainda mais complexa, uma vez que o assunto excede o interesse do
casal adotante, para introduzir no campo de interesse do adotante, este sujeito de direito e

titular de peculiar amparo do Estado, da sociedade em geral e da familia.

3.2 O principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é o que norteia todos os demais
principios inclusive nas relagdes de familia. Canotitho (2003, p. 225), numa defini¢cdo

primeira sobre tal principio, assegura que “outra esfera constitutiva da Republica [...] é a




dignidade da pessoa humana”. Desse ponto de vista, procede primeiramente 0 que esta

estabelecido no art. 1° da Constituigdio Federal, ou seja:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados ¢ Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito € tem como fundamentos: I - a soberania; II - a
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico (negritamento meu).

Observa-se, portanto que esse principio consiste na valorizagio do individuo
enquanto membro familiar e sujeito de direito, segundo Nunes (2002, p. 52} “¢ um principio
construido pela historia e que consagra um valor que visa proteger o ser humano contra tudo
que Ihe possa levar ao menoscabo”. Nessa mesma diregdo, aponta Hage (2008, p. 1) que “a
dignidade tem como macroprincipio a liberdade de escolha, que implica no caso das relagdes
de familia, em poder optar pelo tipo de entidade familiar que se quer constituir e que melhor

corresponda a realizagio existencial de cada individuo”. Para Moraes (2005, p. 16):

A dignidade é um valor espiritual ¢ moral inerente A pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagfio consciente ¢ responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.

Pode-se garantir, por conseguinte, que o homem, por ter dignidade, deve ser
respeitado, peﬁnanecendo adiante de qualquer outro julgamento. Nota-se que desta maneira,
est4 intrinsecamente ligado o principio da dignidade da pessoa humana, a liberdade de escolha
e a proibigio de discriminagdo entre sexos, ou melhor, colocado, opgio sexual, conjuntamente
com a solidariedade familiar. No artigo 3°, inciso I e IV da atual Constitui¢do Federal, tem-se
que “a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria deve ser objeﬁvo fundamental,
promovendo o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer -

formas de discriminag3o”. Sendo assim, a solidariedade familiar amplia-se para as relagdes
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familiares interna e externamente, devendo haver respeito a qualquer tipo de entidade

familiar, sem discriminagGes de qualquer género.

Perante o exposto, constata-se que muito além de um principio constitucional, a
dignidade da pessoa humana possui caracteristicas fundamentais e norteadoras de toda ordem
legal patria. E, como afirma Canotilho (2003, p. 226), “exprime a abertura da Repiblica a
ideia de comunidade constitucional inclusiva pautada pelo multiculturalismo mundidencial,
religioso ou filoséfico”. A partir desse conceito de inclusio, constitucionalmente antecipado e
cobrado tanto dos cidaddos, quanto do Estado, tem-se no principio da dignidade da pessoa
humana embasamento legal a legitimidade da vinculagdio conjugal homoafetiva como

instituigio familiar, bem como da possibilidade legal de adogdo por pares homoafetivos.

De tal modo, os principios constitucionais o da dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
III, Constitui¢do Federal) e o da Igualdade que veda a discriminagdo, e aqui se insere a
discriminagio pela orientagdo sexual, sio elementos fundamentais do estado democratico de
direito, a valorizagio da dignidade humana n3o pode aprovar qualquer discriminacdo que se
baseia em caracteristicas pessoais individuais. Ndo se pode aceitar desrespeito ou dano a
alguém em fungdo da sua preferéncia sexual. Assimi, os principios supracitados sdo
considerados mais importantes para as questdes que envolvem a adog¢do por pares
homoafetivos (DIAS, 2009). E como afirma Peres (2006, p. 12):

Ante esse novo cenario juridico patrio, donde a familia pés-moderna se
apresenta de forma plural, edificada sobre alicerces afetivos, € com amparo
constitucional de inclusdo, cujo principio fundamental ¢ a dignidade da
pessoa humana, infere-se que ha espaco suficiente no ordenamento juridico
para se tutelar a adogdo por homossexuais, quer seja o pedido realizado de
modo conjunto entre os companheiros, quer seja realizado individualmente

E nd3o se pode esquecer de que, em seu artigo 5°, inciso I, a Constituigdo Federal
estabelece a igualdade de homens e mutheres, em direitos e obrigagdes, e o seu artigo 3°,
inciso IV, consagra a promogao do bem de todos sem preconceitos de sexo. Entretanto, ndo ha
o que falar em preconceitos ou discriminag3o; o que tem de ser considerado é que toda
crianga necessita de um lar, de pessoas que possa lhe proporcionar um minimo de dignidade.

O que deixa transparente que a proibi¢io de discriminagdo por sexo, alcanga a vedagdo da
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discriminagdo da homossexualidade, a partir do momento que se refere a conduta afetiva da
pessoa ¢ o direito de opgo sexual. Considerando o tempo em que a pessoa dirige seu afeto e
interesse a outra pessoa, estd exercendo sua liberdade de expressdo, um direito assegurado

para todos e amparado pela Constituigdo Federal de 1988.

3.3 O principio da convivéncia familiar

O caput do artigo 227 da Constituigdio de 1988 estabelece que:

E dever da familia, da sociedade ¢ do estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, &
alimentacdo, a4 educagdo, ao lazer, a profissionalizagdio, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade € a convivéncia familiar ¢ comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (negritamento meu).

E do conhecimento de todos que tais direitos ndo poderdo ser encontrados nas ruas,
onde criangas s3o deixadas a propria sorte, ou em alguma instituigdo de apoio, sem nenhuma
expectativa de adogdo. Assim a adogdo por pares homoafetivos deve ser plenamente

reconhecida, nesse sentido Sapko (apud DIAS, 2009, p. 226), afirma que:

Dificultar, burocratizar ou impedir a adogdo por homossexuais, na verdade ¢
negar as criangas abandonadas pelos pais, ou que foram retiradas deles em
razio de violéncia, o direito de serem colocadas em familias substitutas,
onde poderiam ter o carinho ¢ o cuidado de que necessitam. °

O que torna evidente que toda crianga ou adolescente carece de um lar seguro para os

seus desenvolvimentos cultural e educacional, e acima de tudo um lar de carinho, amor e

¢ PEDROSO, Silvia Coutinho. A possibilidade juridica da adocdo por pares homoafetivos. Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2605, 19 ago. 2010. Disponivel em: <http://jus.com br/revista/texto/17224>. Acesso em: 8
set. 2011.
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principalmente de respeito, o que ndo deixa de transformar em realidade para muitas criangas,

carente e abandonada por suas familias.

O principio da convivéncia familiar € consagrado, também, pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente, em cujo artigo 19 esta posto que “toda crianga ou adolescente tem direito a
ser criado e educado no seio da sua familia natural e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenga de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes” (negritamento meu). Nota-se que o principio da
convivéncia familiar assegura rigorosa relagdo com o instituto da adogdo, pois esta € uma das
modalidades de inclusdo da crianga ou do adolescente em familia substituta. De acordo com a
doutrinadora Pereira (apud SALAZAR JR. 2006, pp. 105, 106):

A adocgio destaca-se entre as medidas de colocagdo familiar. Dentro de uma
nova perspectiva, o instituto se constitui na busca de uma familia para uma
crianga, abandonando a concepgdo tradicional, civil, em que prevalecia sua
natureza contratual e significava a busca de uma crianga para uma familia.

Assim sendo, na impossibilidade de uma crianga ou de um adolescente serem criados
por sua familia natural, devem ser colocados em familia substituta e ndo importa se essa
familia seja formada por pares homoafetivos ou ndo. No se trata da banalizacio do instituto
da adog@o, e sim, de que caso a familia bioldgica ndo tenha o minimo necessario para o
sustento da crianga, ndo ha por que essa crianga ndo tenha uma familia substituta que ira

proporcionar-the todo o conforto adequado.

Haja vista o exposto no caput do art. 4 do ECA “é dever da familia, da comunidade,
da sociedade em geral ¢ do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagio
dos direitos referentes a vida, a saide, a alimentagfo, a educagiio, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizago, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e 4 convivéncia familiar e
comunitaria” (negritamento meu). E, de igual modo, o art. 16 “o direito a liberdade

compreende os seguintes aspectos: (...) V — participar da vida familiar e comunitaria, sem

discriminagdes”.
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Nesse mesmo sentido Silva, (2005, p. 62), ao discorrer sobre a liberdade de

participagdo da crianga na vida familiar e comunitéria, sem discriminagdes afirma que:

A liberdade se harmoniza com o direito de a crianca ¢ do adolescente de
participar da vida familiar e comunitaria é, assim, mais do que uma
possibilidade que se reconhece a determinagdo livre da crianca e do
adolescente, porque ¢ um direito subjetivo que requer prestagdes positivas €
condi¢des favoraveis e efetivas para o seu auferimento, sem distingdo de
qualquer natureza, sem preconceitos € sem quaisquer outras formas de
discriminagdes.

Ficou evidente que perante a ndo possibilidade de convivéncia com a familia natural,
a crianca e o adolescente necessitam ser conduzidos, preferencialmente para uma familia
substituta, no importa se seja ela formada por pares homoafetivos ou heteroafetivos. Essa
condugdo pode acontecer através dos institutos de adogdo, guarda e tutela, sendo a adogdo,
indiscutivelmente, aquele que possui posi¢io de maior evidéncia, devido a sua competéncia
em atender de modo mais abrangente as caréncias das criangas e dos adolescentes,

precisamente porque este é o Unico que assegura a convivéncia familiar de modo efetivo.

3.4 O principio do melhor interesse da crian¢a e do adolescente

Ao iniciar uma abordagem sobre o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente é necessario hé esclarecer que tal principio foi agrupado ao direito brasileiro e
tornou-se mais notdrio a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente. Mas apesar de ndo constar declaradamente nestes diplomas
juridicos, o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, procede do artigo 227,
caput, da Constitui¢io Federal e dos artigos 29 e 43 do ECA (SALAZAR JR,, 2006). O art.
227 acima citado e os arts. 29 e 44 do ECA dispdem, respectivamente:

Art. 29. A colocagdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer
modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca ambiente
familiar adequado; Art. 43. A adogio apenas sera deferida quando apresentar
reais vantagens para o adotando ¢ fundar-se em motivos legitimos.
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O principio do melhor interesse da crianga decorre da Convengéo Internacional dos

Direitos das Criangas’. O art. 3 desta Convengio prevé que “em todas as medidas relativas as
criangas, tomadas por instituicdes de bem estar social piblicas ou privadas, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, terdo consideragdo primordial os interesses
superiores da crianga”. E o art. 21 dispde, ainda, que “os Estados Partes que reconhecem ou
permitem o sistema de adogdo atentardio para o fato de que a consideragdo primordial seja o

interesse maior da crianga”.

O principio suprarreferido se adapta a um conjunto maior ¢ mais complexo a
chamada doutrina da protego integral, esta sim expressa no art. 1° do ECA, nesses termos:
“Esta lei dispde sobre a protecdo integral & crianca e ao adolescente. e que por sua vez se
originou na Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga”. Nessa diregdo, Salazar Jr.
(2006, p. 102) aponta que:

A doutrina da protegdo integral operou uma mudanga de paradigma no que
toca a legislagdo destinada & populagio infanto-juvenil, isto porque o Codigo
de Menores, até entdo vigente, adotava a doutrina do ‘menor em situagdo
irregular’, impondo uma série de condigdes para que a lei pudesse ser
aplicada ao seu piiblico alvo, os ditos ‘menores’ e considerando-os objetos
de direito, seres sem vontade propria que dependiam do arbitrio do
magistrado, conhecedor nato das solugdes mais adequadas a serem tomadas
em relacdo a eles.

Quando se refere a crianga e ao adolescente, nota-se que outros significativos
reflexos da protegdio integral sdo a prioridade absoluta no atendimento das necessidades
biopsicossociais e o respeito & sua qualidade propria de ser humano em desenvolvimento.
Nesse sentido, os artigos 4° € 6° do ECA s3o claros. O art. 4 ja citado seu caput apresenta em

seu paragrafo unico que:

A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber protecdo e
socorro em quaisquer circunstincias; b) precedéncia de atendimento nos
servigos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulagio e na
execucdo das politicas sociais publicas; d) destinagio privilegiada de

" Convengdo Internacional dos Direitos da Crianca. Adotada pela Resolugfio n.° L. 44 (XLIV) da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, em 20 de novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 20 de setembro ¢ 1990.
Disponivel em: <http://www.promenino.org.br/Ferramentas/DireitosdasCriancascAdolescentes/tabid/77/Conte
udold/c17c8956-dc66-4aa7-9a93-776896a56a3 7/Default.aspx> Acesso em 16 de ago. 2012.
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recursos publicos nas areas relacionadas com a protegdo a infincia € a
juventude.

E o art. 6° prevé que “na interpretagdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais
a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos ¢ deveres individuais e coletivos,
e a condigio peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”.
Observa-se que o cuidado do legislador com a prioridade irrestrita foi tamanha que ele néo se
limitou a aponta-la, contudo, além disso, listou no paragrafo unico do art. 4 as maneiras de

certificar a sua concretizag@o.

Perante o exposto observa-se que, mesmo atendidas as condigdes formais da adogdo
o juiz deve conferir, cada situagio, analisando as particularidades de cada circunsténcia posta
ao seu exame, se o deferimento do pedido estd fundamentado no principio do methor interesse

da crianca e do adolescente.

Na apreciagio dos principios constitucionais que tratam sobre a questdo da adogdo de
criangas e adolescentes, percebe-se que ndo hé justificativa logica que impede a adogdo por
casais homoafetivos. A ndo aceitagdo dessa adogdo, tanto por parte dos operadores do direito
quanto por parte da sociedade, configura evidente violagdc de um dos valores mais caros a
sociedade — a igualdade —, que garante a todos os seres humanos uniformidade de tratamento
pela lei (formal), afora o reconhecimento de suas diferengas, como € o caso dos homossexuais
(material) (SALAZAR, JR., 2006).

Ao finalizar o capitulo a dedug@o que se tira € a de que quem sabe seja a hora de se
refletir sobre preconceitos € de se praticar a habilidade de consentimento do diferente. Assim,
tratou-se neste capitulo dos principios constitucionais no contexto da adoc¢do por casais
homoafetivos. No proximo, a abordagem sera especificamente sobre a possibilidade juridica

da adog3o por casais homossexuais. A grande questdo € se a adogdo, por pares homoafetivos,

encontra garantias legais na legislacfio brasileira.
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4. POSSIBILIDADES JURIDICAS DA ADOCAO POR PARES
HOMOAFETIVOS

Com o capitulo quatro chega-se a questdo principal da pesquisa proposta, ou seja,
abordar as possibilidades juridicas da adogdo por pares homoafetivos, tematica que tanto
debate tem gerado na sociedade brasileira moderna, em especial no Ambito juridico. Durante a
construgio do texto verificou-se ndo se ter um resposta pronta e acabada para o debate, uma
vez que juridicamente o problema é amplo e ndo ha, na legislagdo brasileira, qualquer preceito
legal que consinta ou impega, de modo claro e expresso, tal modalidade de adogdo, todavia ha
casos acontecendo e isso leva a crenca da possibilidade sim, da adog@o por casais
homoafetivos, nota-se, portanto que mesmo ndo se tendo uma resposta definitiva, tem-se a
possibilidade. Entretanto, para melhor entendimento do assunto, ha a seguir uma exposi¢do

doutrinaria e jurisprudencial sobre tal possibilidade.

4.1. Possibilidades juridicas da adocdo por casais homoafetivos: uma

analise doutrinaria e jurisprudencial da realidade brasileira

Quanto a essa possibilidade juridica de adogfo os doutrinadores ainda se dividem
bastante, sendo que a maior parte deles mostra-se desfavoravel e os demais, uma amostra
ainda infima favoravel. Os desfavoraveis insistem em n3o acolher a presente realidade. Entre
eles cita-se Figueiredo (2002), que ndo obstante defender a adogdo por homossexuais, por
auséncia de impedimento, conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente traz a lume a
impossibilidade irrestrita de sua permissdo favordvel a casais homoafetivos, com apoio no
artigo 226, § 3° da atual Constituigio Federal, que reconhece como instituto familiar apenas a

unifo estavel heterossexual.

Leite (2005, p. 122), também, aceita a adogdio de criangas e adolescentes por
homossexuais, todavia estes devem viver sozinhos e é desfavoravel a adogdo por casais

homoafetivos. Justifica o autor supracitado que a primeira, a favoravel possibilidade tem sua

base em erro legislativo:
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A adogdo ndo ¢ proibida aos homossexuais que vivem sos. Esta ¢ uma
licenga legal comprometedora da coeréncia legislativa nacional, sé
justificavel pela irresistivel intengdo do legislador em favorecer a0 maximo o
numero de adogdes no Brasil, com vistas a contornar a0 maximo o problema
do menor abandonado, que o Estado ndo conseguiu resolver.

Assim, também entre os desaforaveis, cabe lembrar Czajkowski (2003, p.186), que
de igual modo aceita a adogdo apenas por homossexuars em circunstancias em que o adotante
oculte sua homossexualidade, ou seja, que mantenha apenas relacionamentos avulsos e
eventuais. Entende o autor, que “a manifestacdo homossexual do adotante, no papel de pai, ou
mie influencia e condiciona o comportamento do adotado”. Sobre sua posigdo em relagdo ao

assunto vale mencionar ainda:

Se a vida sexual do ‘candidato a adotante’, pela sua condigdo de solteiro e,
portanto, de liberdade, e ainda que potencialmente homossexual, ¢ mantida
em oOrbita afastada do ambiente doméstico que pretende oferecer ao menor;
se ha condi¢des de solidez e seguranga material e psicologica, a vida sexual
privada do adotante — dentro de uma projegado razoavel — ndo trara riscos tdo
grandes, nem dificuldades insuperaveis para o adotado. Nestes casos, a
admissibilidade da adogdo ndo pode ser rejeitada de plano.

Ainda, no perceber de Czajkowski (2003, p. 178), “a adog¢do funda-se na relagdo
juridica de pai e filho, ou mae e filho, ou ainda na triade pai, mae e filho”. O autor supracitado
acastela sua opinido dizendo que “dois homossexuais ndo podem adotar por dois motivos:
primeiro porque a lei proibe expressamente; e segundo porque dois homossexuais ndo

formam familia. Ou seja, esses pares ndo conseguem imitar a situa¢do de pai e mae”.

Ha também a concepgio de que a adog@o por casais homossexuais deve acontecer tdo
somente quando, conforme Lisboa (2002, p. 206), “o adotando for pessoa capaz e ja tenha
carater definido”. Lisboa (2002, p. 206) ainda afirma ser inadmissivel a ado¢do de criangas, e
desse modo explica seu pensamento, “a relagio familiar standard® e de maior importincia
entre nos ainda € o casamento civil, que pressupde a unido heterossexual. Como as relagdes
homossexuais ndo proporcionam esse padrdo social médio, que foi fixado como o mais

relevante entre os vinculos de familia, ndo se afigura adequada a adog@o por homossexual”.

¢ 0 mesmo que: padrdo, modelo. Dicionario de sindnimos do Windows.
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Figueiredo (2002, p. 89) contestando os juizos contréarios a adogdio por casais homossexual

afirma que:

Muitos homossexuais levam vidas inteiramente ajustadas, sem que sua
preferéncia sexual tenha influéncia negativa sobre no adotado, ao contrario,
pode ser observado em alguns heterossexuais que, mesmo considerados
“normais”, aptos para adotar, podem ter comportamento muito devastadores
na formacgio da crianga ¢ do adolescente, tais como, sadomasoquismo,

pedofilia, sexo grupal, agress&o.

A desembargadora do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul Maria Berenice Dias
também faz parte de um baixo namero de doutrinadores que defende a adog@o por pares
homoafetivos. A autora supramencionada fundamenta essa possibilidade levando em conta o

principio da isonomia. Afirma Dias (2009, pp. 216-217):

O outro fundamento que faculta o deferimento da adogdo por um casal € da
esfera constitucional. Ndo é possivel excluir o direito a paternidade ¢ a
maternidade em face da preferéncia sexual de alguém, sob pena de infringir-
se ndo ¢ possivel excluir o direito & paternidade ¢ & maternidade a “gays”,
lésbicas, transexuais ¢ travestis, sob pena de infringir-se o mais sagrado
canone do respeito a dignidade da pessoa humana, que se sintetiza no
principio da igualdade ¢ na vedagdo de tratamento discriminatério de
qualquer ordem. Assim ndo ha como excluir o direito de guarda, tutela €
adogdo que é garantido a todo cidad3o. [...] Diante do conceito aberto de
familia substituta (ECA 28), nada impede que duas pessoas adotem,
independentemente da identidade sexual.

No entender de Andrade (2005, p. 117), “a partir da Constituigdo de 1988, a familia
deixou de ter como base o trio pai — mie — filho, ao ser reconhecido como entidade familiar
aquela monoparental, formada por miae e filho ou pai e filho, assim, ndo existe empecilho para
a adogdo por casais homossexuais”. Nesse contexto, acredita-se que as qualidades dos casais
homoafetivos s3o iguais as dos casais heterossexuais, ndo havendo, portanto empecilho a
adogdo. Nahas (2006, p. 136) confirma o exposto ao afirmar que “duas pessoas, ainda que do
mesmo sexo, encontrando-se unidas com o objetivo de formar familia, entrelaéadas pelo
amor, lealdade, fidelidade e assisténcia mutua, de forma pﬁblik:a e duradoura, possuem as

caracteristicas de entidade familiar. Portanto, estdo aptas para adotar”.
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Corroborando os pensamentos, favoraveis a adogdo por casais homoafetivos, e
insistindo na ideia de que a uniio homoafetiva, tal qual a heterossexual, concretiza-se pelo

companheirismo e pelos vinculos de afeto. Pinheiro (2010, p. 209) assegura que:

Presentes os requisitos, nioc ha razio juridica, tampouco logica, para a
improcedéncia do pleito de um homossexual, que efetivamente demonstre
condi¢des de amparar € educar uma crianga ou adolescente, ainda que reste a
duvida quanto ao preconceito que enfrentaria pela sociedade, que ndo pode
ser a eles atribuidos. No maximo seria admissivel a determinacdo de um
acompanhamento psicoterapéutico, por tempo determinado, haja vista que o
estagio de convivéncia ¢ suficiente para a demonstragio da aptiddo do
adotante, bem como da adaptagdo do adotando no lar substituto.

Mediante o exposto prescinde-se que a opgao sexual do adotante ndo € barreira para
o consentimento da adogfo e como j4 visto. Nos artigos 39 a 52 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente onde a pauta é adogdo ndo ha, subentendido ou claramente, exposto qualquer
empecilho legal 4 adog3o por homossexual, seja solteiro ou que conviva com outra pessoa. Ha
que se considerar também que Codigo Civil vigente normatiza a adogdo muito bem
delineadamente nos artigos 1.618 a 1.629 e ndo faz qualquer referéncia a orientagéo sexual do
adotante, no entanto, assim preceitua em seu artigo 1.622, “ninguém pode ser adotado por

duas pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou se viverem em unifio estavel”.

)

Nota-se que o referido artigo, de modo tacito, limita legalmente a adog8o por casais
homoafetivos, uma vez que a legislacdo brasileira ainda ndo permite o casamentc e também
ndo reconhece a uniio estavel entre pessoas do mesmo sexo, separando-os do direito
garantido aos casais heterossexuais, o de adotar conjuntamente, todavia o tema tem sido
debatido e leis que asseguram o direito & unifio estdvel homoafetiva, com todas as
prerrogativas de uma unidio entre pessoas de sexos diferentes, estio sendo elaboradas e
caminham para efetiva consolidacdio, haja vista a recente aprovagéo do projeto, do — STF —,
que prevé o reconhecimento e inclui a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo no Codigo
Civil, pela Comisséo de Direitos Humanos do Senado Nacional, conforme registrou o Estaddo

. 9 . . ~ . . , . .
on-line”. Todavia, para que se concretize a aprovagido do projeto como lei, a matéria ainda,

® Comissio do Senado aprova projeto reconhecendo unifio homossexual. Texto na integra disponivel em:
<homossexualhttp://www.estadao.com.br/noticias/geral, comissao-do-senado-aprova-projeto-reconhecendo-
uniao-homossexual,877482,0 htm> Acesso em 22 de set. 2012.
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Segundo Marcello (2012, p. 2), “precisa ser analisada pela Comissdo de Constifuig:ﬁo e Justica
— CCJ —. Se aprovada [...], segue direto 3 Camara dos Deputados”.

Mas o que se observa é que a ndo aprovagiio do casamento e ou da unidio estavel
entre casais homoafetivos ¢ uma das justificativas apresentadas pelos doutrinadores e pelos
magistrados para negar a possibilidade juridica da adogo aos pares homoafetivos. Contudo a
opgio sexual do adotante, por lei, nfo é critério impeditivo a ado¢do de uma crianga ou
adolescente por uma pessoa de orientagio homossexual e ¢ esta a lacuna na lei, que hoje em
dia, favorece a casais homoafetivos adotar. Nesses casos, a adogdo ¢ requerida por somente
um dos companheiros e depois de seu deferimento, o outro parceiro entra com uma agio

judicial pleiteando a adog@o conjunta do menor (PEREIRA, 2001).

Se essa modalidade de adogfio ja acontece na pratica, questiona-se: por que o
legislador persiste em ndo normatiza-la? Quem sabe por legitimo convencionalismo, pois
considerando que o ordenamento juridico patrio ndo traz nenhuma proibi¢do explicita a
respeito da matéria e as frequentes determinagdes do Poder Judicidrio no que diz respeito a
unidio entre casais homoafetivos como instituto familiar, conferindo-lhe os efeitos da unido

estavel, acredita-se que a adogdo por esses pares ¢ juridicamente admissivel.

Nesse sentido, evidencia-se decisdo da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica

em maiter adogdo de criangas por casal homossexual. Decisdo ocorrida em abril de 2010.

Nestes termos:

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) proferiu hoje uma
decisdio inovadora para o direito de familia. Por unanimidade, os ministros
negaram recurso do Ministério Publico do Rio Grande do Sul ¢ mantiveram
a decisdo que permitiu a adogdo de duas criangas por um casal de mulheres.
Seguindo o voto do relator, ministro Luis Felipe Salomio, a Turma
reafirmou um entendimento ja consolidado pelo STJ: nos casos de adogio,
deve prevalecer sempre o melhor interesse da crianga. ‘Esse julgamento ¢
muito importante para dar dignidade ao ser humano, para o casal e para as
criangas’, afirmou. Uma das mulheres ja havia adotado as duas criangas
ainda bebés. Sua companheira, com quem vive desde 1998 ¢ que ajuda no
sustento e educagdo dos menores, queria adota-los por ter melhor condigio
social e financeira, o que daria mais garantias e beneficios as criangas, como
plano de satide e pensdo em caso de separagdo ou falecimento. A adogdo foi
deferida em primeira ¢ segunda instincias. O tribunal gaicho, por
unanimidade, reconheceu a entidade familiar formada por pessoas do mesmo
sexo ¢ a possibilidade de adogdo para constituir familia. A decisdo apontou,
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ainda, que estudos nio indicam qualquer inconveniéncia em que criancas
sejam adotadas por casais homossexuais, importando mais a qualidade do
vinculo ¢ do afeto no meio familiar em que serdo inseridas. O Ministério
Publico gaucho recorren, alegando que a unido homossexual ¢ apenas
sociedade de fato, ¢ a adogdio de criangas, nesse caso, violaria uma séric de
dispositivos legais. O ministro Luis Felipe Saloméo ressaltou que o laudo da
assisténcia social recomendou a adogdo, assim como o parecer do Ministério
Publico Federal. Ele entendeu que os lagos afetivos entre as criangas € as
mulheres sdo incontroversos € que a maior preocupagdo delas € assegurar a
melhor criagio dos menores. Apés elogiar a decisdo do Tribunal do Rio
Grande do Sul, relatada pelo desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, o
presidente da Quarta Turma, ministro Jodo Otavio de Noronha, fez um
esclarecimento: ‘Ndo estamos invadindo o espago legislativo. Néo estamos
legislando. Toda construgdo do direito de familia foi pretoriana. A lei sempre
veio a posteriori’, afirmou o ministro™®.

Ja no Estado de Goias, foi um casal homossexual feminino o primeiro a ter, de
acordo com a justiga, reconhecido o direito de adoggo. Desde abril de 2008, uma funcionaria
publica, 2 época com 49 anos, e uma bibliotecaria 34 anos, tinham a guarda de uma menina de
2 anos e 10 meses. A decisdo inédita foi concedida pelo juiz Mauricio Porfirio, do Juizado da
Infancia e Juventude de Goidnia (JIJ). Para suprir a auséncia de lei especifica sobre o tema, o
magistrado baseou-se em sentenca semethante do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TJ-RS)". De igual modo, traz-se a baila a reportagem a seguir, publicada em 27/05/2011
pelo TJ de Minas Gerais'*:

Ao concederem, por unanimidade de votos, a adogdo de um beb€ para um
casal de homossexuais, os desembargadores da 1> Camara Civel de Belo
Horizonte mais uma vez pensaram no melhor interesse da crianga, como
demandam casos envolvendo menor. Para fundamentar a deciso,
embasaram-s¢ nos principios constitucionais da igualdade, liberdade e
igualdade da pessoa humana, na recente decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF), que equiparou os direitos dos homossexuais aos dos
heterossexuais, considerando aquela unido como mais uma unidade familiar,
em pesquisas de especialistas no assunto, € na lei de Registros Publicos, que
ndo proibe o registro de nomes de pessoas do mesmo sexo na certiddo. De
acordo com os autos, ficou comprovado que a mie biolégica ndo tem
condicdes de cuidar do bebé, nem interesse em fazé-lo. O mesmo ocorre
com a avd. O laudo psicoldgico demonstrou que as interessadas em adotar,
que estdo com a crianga desde praticamente o nascimento, “cuidam bem dela

Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=96931>
Acesso em 22 de set. 2012

' Disponivel em: < hitp://www.forumjuridico.org/topic/7647-concedia-a-primeira-adocao-homoafetiva-em-
goias/> Acesso em 23 de set. 2012.

2 Disponivel em: <http://www.tjmg jus.br/anexos/nt/noticia.jsp?codigoNoticia=30334> Acesso em 23 de set.
2012.
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¢ seria desaconselhavel e desumano separar a crianga de quem cuida dela
com tanto zelo e carinho”, conforme o desembargador Eduardo Andrade.
Em 1° Instancia, o juiz de Patos de Minas, Joamar Gomes Vieira Nunes, ja
havia deferido o pedido de adogdo argumentando também que “a adogdo ¢
uma medida extrema, que s6 deve ser deferida se for para atender aos
anseios do menor. Note-se neste caso, a presen¢a das requerentes na vida
desta crianga é de importincia impar, pois 0 mesmo encontrava-se
totalmente desamparado, pois a méie biologica ndo possuia condigdes
financeiras € psicoldgicas de arcar com a criagdio de seu filho”. O Ministério
Publico recorreu alegando, entre outras coisas, que a adogdo do menor por
homossexuais pode gerar-lhe constrangimentos futuros, pois terd que se
apresentar como filho de duas mulheres. O relator do processo,
desembargador Armando Freire disse em seu voto: “tenho 30 anos de
exercicio da judicatura ¢ fico imaginando se, no inicio, decidiria da mesma
forma. Acho que dificilmente seria a mesma decisio, mas ¢ importante
percebemos e acompanharmos a evolugdo do Direito. Sinto-me
recompensando neste meu exercicio de poder, conscientemente, decidir
dessa forma”. O desembargador Alberto Vilas Boas afirmou que “pessoas do
mesmo sexo que desejam se reunir para constituir familia podem ser
diferentes para a Otica de quem assim ndo o €, mas, na esséncia, s3o pessoas
iguais a cada um daqueles que compde a sociedade”. Dessa decisdo cabe
recurso. Se ndo houver alteragdo na decisdo, as duas mulheres poderdo
registrar o bebé. '

Ainda em Minas Gerais, o Tribunal de Justiga, em julgamento sucedido em 02 de

fevereiro de 2012, tornou a deferir a adogdo por um par homoafetivo. Observa-se:

Processo: Apelagio  Civel 1.0470.08.047254-6/001 0472546-
21.2008.8.13.0470 (1) Relator (a): Des.(a) Bitencourt Marcondes ()rgio
Julgador/Camara: Camaras Civeis Isoladas / 8 CAMARA CIVEL Simula:
DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, COM RECOMENDACAO
Comarca de origem: Paracatu Data do Julgamento: 02/02/2012. Data da
publicagdo da sumula: 13/02/2012 EMENTA: APELACAO CIVEL.
DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. ABANDONO DA CRIANCA
PELA MAE BIOLOGICA. ADOCAO POR CASAL DO MESMO SEXO
QUE VIVE EM UNIAOESTAVEL. MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. REGISTRO DE NASCIMENTO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. T - A destituicio do poder familiar ¢ medida extrema, sé
devendo ser concretizada se comprovada a impossibilidade de permanéncia
do menor com os pais. II - Sempre que se tratar de interesse relativo as
criangas ¢ adolescentes, o magistrado deve se ativer ao interesse do menor,
considerando, para tanto, primordialmente, o seu bem estar. III - O Supremo
Tribunal Federal, ao julgar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
132, reconheceu a existéncia de entidade familiar quando duas pessoas do
mesmo sexo se unem, para constituicdo de uma familia. IV - A vedagdo a
discriminagdo impede qualquer interpretacio proibitiva de que o casal
homoafetivo, que vive em unifio estavel, adote uma crianga. V -
Demonstrado nos autos que a genitora, com historico de conduta agressiva e
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envolvimento com prostituigio, abandonou a menor entregando-a aos
cuidados das requerentes, € que a convivéncia com o casal homoafetivo
atende, de forma inequivoca, o melhor interesse da crianca, a destituicdo do
poder familiar ¢ medida que se impde nos termos do artigo 1.638, Il ¢ IIL, do
Cédigo Civil. VI - O pedido de adogdo deve ser deferido em nome de ambas
as autoras, sob pena de prejuizos & menor de ordem material (direito de
heranga, alimentos, dentre outros).

Mediante o exposto acredita-se que a adogéio ndo pode depender da orientagdo sexual
do adotante, incorrendo o risco de se desrespeitarem os principios constitucionais antes
estudados, quais sejam: dignidade da pessoa humana, da igualdade, da convivéncia familiar e
o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente. Confirmando esse entendimento
Vieira (2005, p. 14) afirma que: “para a adogio ser concedida deve-se investigar o que ¢ bom
para a crianga, 0 que ela tem a ganhar ao ser adotada e a perder caso seja negada a adogdo”.
Desse modo, a homossexualidade dos pais ndo é pretexto que justifique deixar uma crianga a
mercé de institui¢des de abrigo, ou mesmo na rua. Se os adotantes, mesmo que homossexuais,
formam uma familia, acredita-se ser valida a possibilidade de adogdo. Ha que se considerar

aqui o pensamento de Dias (2009, p. 65) quando ela afirma que:

A homossexualidade ¢ um fato social que se perpetua através dos séculos,
ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a
unides que, enlagadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo
amor ¢ que caracteriza a entidade familiar e nfio apenas a diversidade de
sexos. E o afeto a mais pura exteriorizagdo do ser € do viver, de forma que a
marginalizagdo das relagcdes homoafetivas constitui afronta aos direitos
humanos por ser forma de privagdo do direito a vida, violando os principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Dessa forma, sendo analisadas as condi¢Ges exigidas pelo ECA, dentre as quais se
enfatiza o estagio de convivéncia e o estudo social do perfil da futura familia, devidamente
acompanhado por profissionais qualificados, nada impede gue um casal homoafetivo ganhe

como filho uma crianga ou um adolescente.

Nesse sentido, Pereira (2001, p. 3) lembra ainda que a “ordenagcéo juridica, para estar

mais proxima do ideal de Justica, e afinal cumprir sua fungdo basica, deve estar voltada, antes
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das regras morais e estigmatizantes, para a libertagio dos sujeitos, a afim de que se cumpra a

ética do Direito”.

A permissdo para a adogio, por casais homoafetivos, seguramente tem beneficiado e,
certamente continuara a beneficiar inimeras criangas que se encontram desamparadas, muitas
delas vivendo 3 mercé da propria sorte. Assim ndio se poderia deixar de expor aqui o
posicionamento do ex-deputado federal Marcos Rolim, proferido em 2002 quando da deciséo
judicial que assegurou a guarda do filho de Cassia Eller a sua companheira. Disse o

parlamentar sobredito:

Temos, no Brasil, cerca de 200 mil criancas institucionalizadas em abrigos e
orfanatos. A esmagadora maioria delas permanecerd nesses espagos de
mortificagio e desamor até completarem 18 anos porque estdo fora da faixa
de adogdo provavel. Tudo o que essas criangas esperam e sonham € o direito
de terem uma familia no interior das quais sejam amadas ¢ respeitadas.
Gragas ao preconceito e a tudo aquilo que ele oferece de violéncia e
intolerancia, entretanto, essas criangas ndo poderdo, em regra, ser adotadas
por casais homossexuais. Alguém poderia me dizer por qué? Sera possivel
que a estupidez histérica construida escrupulosamente por séculos de moral
lusitana seja forte o suficiente para dizer: - Sim, ¢ preferivel que essas
criancas n3o tenham qualquer familia a serem adotadas por casais
homossexuais? Ora, tenham a santa paciéncia. O que todas as criangas
precisam ¢ cuidado, carinho ¢ amor. Aquelas que foram abandonadas foram
espancadas, negligenciadas e/ou abusadas sexualmente por suas familias
biologicas. Por 6bvio, aqueles que as maltrataram por surras € suplicios que
ultrapassam a imaginagio dos torturadores; que as deixaram sem terem o que
comer ou o que beber, amarradas tantas vezes ao pé¢ da cama; que as
obrigaram a manter relagdes sexuais ou atos libidinosos eram heterossexuais,
ndo é mesmo? Dois neurdnios seriam, entdo, suficientes para concluir que a
orientagdo sexual dos pais ndo informa nada de relevante quando o assunto €
cuidado ¢ amor para com as criangas. Poderiamos acrescentar que aquela
circunstincia também nio agrega nada de relevante, inclusive, quanto a
futura orientagio sexual das proprias criangas, mas isso ja seria outro tema.
Por hora, me parece o bastante apontar para o preconceito vigente contra as
adogdes por casais homossexuais com base numa pergunta: - que valor
moral ¢ esse que se faz camplice do abandono ¢ do sofrimento de milhares
de criangas?”

O posicionamento de Rolim ainda ¢ atual, apesar de transcorridos quase onze anos, e

de 14 pra c4, pouco se tem feito a respeito do assunto aqui tratado. Assim o que se defende

B ROLIM, Marcos. 2002. Casais  homossexuais e adogdo. Disponivel em:
<http://www.rolim.com.br/cronic162.htm> Acesso em 24 de set. 2012.
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nesta pesquisa é que, o que deve sobrepor a todos os dogmas e preconceitos ja estabelecidos &
o bem estar da crianca e do adolescente. Deve-se considerar sua condi¢do de vida antes da
adogdo e como seria se vivesse num novo lar, ndo considerando se esse lar seja formado por
casais hétero ou homossexuais. E imprescindivel refletir sobre o futuro da crianga e do
adolescente, refletir no cuidado que eles irdo receber das pessoas que os adotarem e ter

senipre em mente que O amor, comt certeza, fara deles seres humano methores.

Isso posto, acredita-se ser o momento de o Brasil e de os brasileiros repudiarem de
vez oS preconceitos € os costumes hipdcritas que ainda vigoram contra a adogdo por casais
homoafetivos. E hora de todos conjuntamente adotarem um carater de firme defesa da

irrestrita prioridade que constitucionalmente é certificada aos direitos das criangas e dos

adolescentes.



i

2

CONSIDERACOES FINAIS

Ao final desta monografia percebeu-se a evidéncia de que a parceria civil
homossexual ndo seré ficil de ser regularizada. No entanto, nota-se que a evolugdo da familia
é algo incontestavel e, uma vez que, como um fato nio podera ser ignorada, tera que ser aceita
pela sociedade. Nesse sentido, para que seja assegurada a dignidade humana, a protegdo

juridica para essa familia também devera ser um fato.

Verificou-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo apresenta
expressamente que a adogdo por pessoa homoafetiva seja uma possibilidade, contudo ndo a
impede. Ha duas vertentes de pensamento relacionadas 4 adogdo por casais homoafetivos, a
primeira é a que pondera que havera possibilidade da adogdo em conjunto se ao casal
homoafetivo for dada a condi¢iio de entidade familiar, a partir da alteragio do artigo 226, § 3°
da Constituigiio Federal de 1988; a segunda vertente defende que o referido artigo contrapde-
se ao principio da isonomia, da igualdade, e o da dignidade humana — principios fundamentais
do Estado Democratico de Direito. E por essa razio, essa vertente julga que o artigo
constitucional supracitado ha que ser desconsiderado e aos casais homoafetivos deve haver

concessdo dos mesmos direitos que possuem os casais hieteroafetivos.

Observa-se que ¢ importante que um Estado Democratico de Direito admita os
direitos decursivos das relagdes afetivas existentes em sua sociedade, uma vez que sua Carta
Maior estabelece o respeito a liberdade do individuo. N#o se deve apenas em virtude da lei
fazer com que se valham direitos existentes, posto que esta também estd para punir agdes

discriminatérias que ferem os direitos e liberdades fundamentais.

A negagio da possibilidade de adogiio como direito a pares homoafetivos se
estabeleceria como punigdo a individuos que optaram e assumiram condutas diferentes
daquela socialmente convencional. N&o se pode deixar de levar em conta que, além das
pessoas serem portadoras dos mesmos direitos, a permissio da adogdo por casais
homoafetivos poderia trazer a adolescentes e criangas desprezadas pela sociedade mais do que

assisténcia de ordem material. Estas poderiam encontrar um bergo no qual teriam afeto, bem

como a possibilidade de ser educadas, educar-se e desenvolver-se moral e intelectualmente.
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Admitindo-se que uma unifio homoafetiva tem a possibilidade de estender-se
estavelmente como a de um casal convencional, e que a regularizagio da adogio por casais
homoafetivos evitaria situagdes constrangedoras, assim como a tornaria menos conflitante. |
Nio ¢ cabivel denegar as familias formadas por pares homoafetivos o cunho de entidade
familiar.

Espera-se que os operadores do direito operem sob a observancia das transformagdes
sucedidas na sociedade a fim de minimizar, e se possivel eliminar a segregaciio dos casais
homoafetivos, com a¢des que se direcionem ao nivelamento dessas uniées, as unides

convencionais.

Ao terminar a pesquisa fica que os objetivos propostos foram alcangados, a
problemaética respondida e as hipoteses confirmadas. Fica aqui a sugestdo da continuidade da

investigagio, uma vez que e tematica é complexa e ainda carece de legisla¢dio concreta.
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