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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é analisar, sob o prisma do principio do melhor
interesse do menor, a adocéo realizada por pares homoafetivos. Foram realizadas
pesquisas jurisprudenciais e doutrinarias. O STF, no bojo da ADI 4.277/DF, e o STJ,
na ADPF n° 132/RJ, reconheceram a unido homoafetiva como unido estavel, por
meio da aplicagdo analogica do artigo 226, 8§ 3°, da CF/88, estabelecendo que o
artigo 1.723, do CC/02 deve ser interpretado de acordo com a Constituicdo. Assim,
foi reconhecida a ado¢do homoparental, desde que atendido o principio do melhor
interesse do menor e que a adogao proporcione reais vantagens para o adotando e
se fundamente em motivos legitimos, de acordo com o artigo 43, do ECA. N&o ha
Obice a adocdo homoafetiva na Constituicdo Federal; no artigo 42, § 2°, do ECA; na
lei 12.010/09; nem tampouco no Cédigo Civil de 2002.

Palavras- chave: Familia. Adocdo. Homoafetivos. Melhor interesse do menor.



ABSTRACT

The objective of this study is to examine, in the light of the principle of the best
interests of the minor, performed the adoption by homosexual couples. jurisprudential
and doctrinal research has been done. The Supreme Court, in the midst of ADI 4.277
| DF, and the Supreme Court, the ADPF No. 132 / RJ, recognized homosexual
marriage as a stable union, through the analogous application of Article 226, § 3 of
CF / 88, establishing that Article 1723, CC / 02 should be interpreted in accordance
with the Constitution. Thus, the adoption homoparental has been recognized since
the beginning met in the best interest of the minor and the adoption provides real
advantages for adopting and are based on an legitimate reasons, in accordance with
Article 43 of the ACE. There is no obstacle to homosexual adoption in the Federal
Constitution; Article 42, § 2, of the ECA; in Law 12,010 / 09; nor in the Civil Code of
2002.

Key words: Family. Adoption. Homosexual. Best interests of the minor.
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1 INTRODUCAO

A adocéao por pares homoafetivos € uma realidade social atual.

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito de familia, reconhecendo
como tal as relagdes que ndo séo oriundas do casamento, assim como as formadas
por apenas um dos seus progenitores e sua prole. Insta salientar que antes da
promulgacdo da Magna Carta somente o0 modelo de familia patriarcal era tutelado
jurisdicionalmente, havendo, portanto, distincdo entre os filhos legitimos, ilegitimos,
naturais e adotivos, a exemplo do que dispunha o artigo 337, Cddigo Civil de 1916:
“Quando o adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relacéo de
adocdo ndo envolve a de sucessdo hereditaria” 1. Em razdo da evolucéo social no
que atine as diversas formas de constituicdo familiar, tornou-se necessaria a
consolidagéo de uma legislagédo mais dinamica, que acompanhasse o fato social, por
isso, em 2002, foi promulgado o Cdédigo Civil, no qual ndo foi apresentado um
modelo especifico de familia.

O Direito Romano conceituava a familia como sendo uma entidade na qual
todo o poder estava concentrado na figura masculina, o pater 2.

Atualmente, € possivel observar diversas formagbes do género familiar:
mulheres sendo chefes de familia; familias formadas apenas por irméos ou pelo pai
e seus filhos; familias por afinidade e a familia monoparental, que é a constituicao
mais comum.

Destarte, em virtude dessa evolucao social e juridica no que diz respeito a
formacdo e tutela jurisdicional do género familiar, garante-se, por exemplo, a
igualdade de direitos entre os filhos havidos ou ndo no casamento e a equivaléncia
de direitos entre as familias por afinidade e as naturais.

Apesar de todo esse avanco, a familia homoafetiva (unido entre pessoas do
mesmo sexo pautada pelo amor, respeito e comunhdo de vida®) ainda ndo esta

regulamentada no ordenamento juridico brasileiro, seja por uma legislagédo

L BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em: 13 set. 2016.

2 CALDERAN, Thanabi Bellenzier; DILL, Michele Amaral. Evolugdo historica e legislativa da
familia e da filiacao. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9019# ftnrefl7. Acesso em:
13 set. 2016.

3 ALESSI, Ddris de Céssia. A familia homoafetiva e o principio da dignidade da pessoa humana.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/19055/a-familia-homoafetiva-e-o-principio-da-dignidade-da-
pessoa-humana. Acesso em: 13 set. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9019#_ftnref17
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9019#_ftnref17
https://jus.com.br/artigos/19055/a-familia-homoafetiva-e-o-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana
https://jus.com.br/artigos/19055/a-familia-homoafetiva-e-o-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana
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especifica ou por meio de previsdo constitucional. Trata-se, deste modo, de “um
direito novo a exigir positivacdo, para o que é indispensdvel a cooperacao
interdisciplinar de todos os politicos do Direito™. Em virtude do principio do non
liquet, que veda o nao julgamento sob a alegag&o de obscuridade ou lacuna na lei, a
doutrina diverge quanto a fundamentacéo no que diz respeito ao reconhecimento da
familia homoafetiva, sendo que uma parte defende a aplicagdo analdgica do artigo
226, 8§ 3°, da Constituicdo Federal e outra parcela assevera que o respaldo
constitucional para a legitimacdo da unido homoafetiva reside nos principios da
dignidade da pessoa humana, liberdade e vedacdo ao preconceito em raz&o de
etnia, crenca, cor ou sexo®. Para os que advogam a tese da aplicacdo analégica do
artigo 226, 8 3°, da Constituicdo Federal, a exemplo de Maria Berenice Dias, 0s
requisitos para o reconhecimento da unido homoafetiva sdo 0os mesmos exigidos
para a caracterizacdo da unido estavel, divergindo apenas em relacdo aos
contraentes, que obviamente devem ser pessoas do mesmo sexo.

O Superior Tribunal de Justica, historicamente, em 27 de abril de 2010, ao
julgar o Recurso Especial n® 889.852/RS, da 42 Turma, publicado em 10 de agosto
de 2010, cujo relator foi 0 Ministro Luiz Felipe Saloméao, permitiu, por unanimidade,
que um casal homoafetivo adotasse umas criancas (ndo ha informacdes nos autos
da quantidade, nem tampouco do sexo), incluindo-se nos assentos de nascimento
destas o nome das companheiras, sem a mencao dos termos pai e mae,
embasando-se no principio do melhor interesse da crianca.

Em novembro de 2011, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, no
Recurso Extraordinario n° 646721/RS, publicado em 07 de dezembro de 2011, em
sede de repercussao geral, cujo relator foi o Ministro Marco Aurélio, reconheceu a
unido estavel para os pares homoafetivos, estendendo a eles os direitos e deveres
inerentes aos casais heterossexuais, inclusive o direito a adocao.

O preconceito contra os homossexuais ainda € perceptivel em nossa
sociedade, sendo os mesmos, na maioria das vezes, impedidos de buscar a
efetivacéo de seus direitos enquanto seres humanos e cidad&os. E imprescindivel a

propagacéao e consequente enraizamento da cultura de que os homossexuais, assim

4 JENCZAK, Dionisio; ANDRADE, Paulo Henriqgue Horn. Aspectos das Relac6es Homoafetivas a
Luz dos Principios Constitucionais. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p.103.

5 MARTINS, Priscila Uchoa. A familia homoafetiva e seu legal reconhecimento. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7336.
Acesso em: 13 set. 2016.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7336
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como qualquer cidadéo, independentemente de sua opg¢do sexual, devem ser
tratados com dignidade e respeito, em razdo da redacdo do artigo 5° da
Constituicdo Federal, que disciplina o principio da igualdade.

Em relacdo a adocao, a lei 12.010/2009, nem tampouco o Estatuto da crianca
e do adolescente (lei 8.069/1990) ndo apresentam nenhuma condi¢cdo ou fator que
impeca que casais homoafetivos adotem uma crianga. O Estatuto da crianga e do
adolescente, em seu artigo. 42, 82° cuja redacdo foi dada pela citada lei
12.010/2009, assegura que para a ado¢cao conjunta basta que o casal seja casado
civimente ou mantenha unido estavel, desde que comprovada a estabilidade da
familia. Assim, analogicamente, a condicdo sine qua non para a ado¢&ao conjunta por
casal homoafetivo é que haja a relacdo de casamento ou de unido estavel entre os
pares, e a unidade familiar por eles formada seja soélida.

O principio do melhor interesse do menor, que possui status de direito
fundamental e estd previsto no artigo 227, caput, da Constituicio Federal e nos
artigos 4° e 5°, da lei 8.069/1990, assegura que toda e qualquer acdo em favor do
menor deve objetivar garantir-lhe a efetivacdo dos direitos a vida, saude, educacéao,
alimentacao, esporte, lazer, profissionalizagéo, cultura, dignidade, respeito, liberdade
e convivéncia familiar e comunitaria. A adoc¢do, seja por casais heterossexuais ou
homossexuais, torna efetivo o principio do melhor interesse do menor, visto que a
crianca serdo garantidas as condicfes de assisténcia médica e social necessarias

ao seu pleno desenvolvimento. Nesse sentido decidiu o STJ:

[...] 5. A matéria relativa a possibilidade de adocdo de menores por casais
homossexuais vincula-se obrigatoriamente & necessidade de verificar qual
€ a melhor solugdo a ser dada para a protecao dos direitos das criangas,
pois sdo questdes indissociaveis entre si.

13. A adocgdo, antes de mais nada, representa um ato de amor,
desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender aos
interesses do menor, € um gesto de humanidade. Hipdtese em que ainda
se foi além, pretendendo-se a adogdo de dois menores, irmaos biolégicos,
guando, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, que criou, em
29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adocdo, 86% das pessoas
gue desejavam adotar limitavam sua intencdo a apenas uma criancga.
Terceiro, precisamos parar com essa falsidade, quica hipocrisia, de que
elas podem fazer mal aos meninos. As familias de pais heteros tém nos
dado seguidos exemplos de maus tratos as criancas. As periferias nos
mostram pais maltratando e estuprando as préprias filhas. Entdo, nao
se pode supor que o fato de as adotantes serem duas mulheres ou que
vivam uma relagdo homoafetiva possa causar algum dano. Dano causa a
manutencdo do menor no abrigo ou dano causard ao interesse das
criancas a ndo adocdo. A adocdo melhora, e muito, as condi¢cdes de
assisténcia médica e social; isso esta positivado no acérdao recorrido.
Mais interessante, e que merece destaque, é a posicdo do acordéo,
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qguando diz que o Ministério Plblico Estadual do Rio Grande do Sul, ao
recorrer, é incapaz de escrever uma linha sobre essas questfes sociais,
sobre o interesse dos menores, trazendo apenas leis e questdes legais.
A indignacao fora acolhida do acérdao até pelo Ministério Publico Federal,
gue fala ser nitido manter o interesse dos menores. Entdo, como se trata
do primeiro caso da Turma, devemos ter bem presente que
estamos fixando uma orientacdo. Nesses casos, ha de se atender sempre
o interesse do menor. E o interesse dos menores aqui, diante da melhoria
de sua situagao social, € o da adocgao S.

Como ja dito, trata-se de um tema recente, que carece de regulamentacao
constitucional e legal e que ainda possui um arcabouco timido de posi¢bes
doutrinarias e jurisprudenciais. Deste modo, em razdo da constante evolucédo social
no que diz respeito as formas de constituicdo familiar, sobretudo a composicao
homoafetiva, € imperiosa uma analise aprimorada do assunto. E necessario que
haja a subsuncdo do Direito ao fato social por meio da edicdo de normas que
regulamentem de forma especifica a adoc¢éo realizada por casais homoafetivos.

De tal maneira uma questdo se faz pertinente: Como se faz presente o
principio do melhor interesse do menor nos processos de ado¢cdo que tém como
pretendentes pares homoafetivos?

As guestbes que nortearam a pesquisa foram as seguintes: o ordenamento
juridico brasileiro admite a adocao por pares homoafetivos? Quais os fundamentos
legais e axioldgicos da ado¢do homoparental? Os critérios adotados na adocédo por
casais homoafetivos sdo os mesmos da adocéo por casais heterossexuais? Quais
0s posicionamentos recentes do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal
de Justica e da doutrina quanto a possibilidade de adocdo por casais
homoafetivos?

O objetivo geral do presente trabalho € analisar, sob o prisma do principio
do melhor interesse do menor, a adocao realizada por pares homoafetivos. Por
meio dos objetivos especificos, buscou-se indicar a formacao histérica e a
evolucdo das relagcbes afetivas no Brasil apos a Constituicdo Federal de 1988;
verificar os fundamentos da adocdo homoparental, a luz do principio do melhor
interesse do menor; e perceber os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal,

do Superior Tribunal de Justica e da doutrina quanto a adoc&o por casal

homoafetivo.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n° 889.852/RS.Rio Grande do Sul, 27 de abril de
2010. Lex: Jurisprudéncia do STJ. Disponivel em:
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16839762/recurso-especial-resp-889852-rs-2006-0209137-
4/inteiro-teor-16839763. Acesso em: 14 set. 2016.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16839762/recurso-especial-resp-889852-rs-2006-0209137-4/inteiro-teor-16839763
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16839762/recurso-especial-resp-889852-rs-2006-0209137-4/inteiro-teor-16839763
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O tema proposto € de grande relevancia académica e juridica, apesar de
ainda ndo possuir amparo expresso na legislacao brasileira.

Os debates em torno dessa matéria pelo poder Judiciario na tentativa de
estabelecer uma norma que a regulamente sdo constantes, o que a torna sempre
inovadora. Preservando o interesse do menor e priorizando suas chances de viver
em familia, o tema se faz de grande relevancia social.

A pesquisa utilizada foi a bibliografica e a hermenéutica, ja que todo o
estudo foi alicercado na leitura, andlise e interpretacdo sistematica de materiais
publicados em livros, monografias e artigos cientificos eletrénicos. Também foi
realizada a pesquisa jurisprudencial, com o escopo de se verificar o0
posicionamento dos Tribunais Superiores nos casos concretos. O levantamento
bibliografico foi realizado em bibliotecas de faculdades, de 6rgdos publicos, em
livrarias e sites juridicos. Quanto a abordagem, a pesquisa foi qualitativa, posto que
as informacdes colhidas ndo sdo quantificaveis, mas descritivas e explicativas’.

Os métodos de abordagem de pesquisa empregados foram o indutivo, no
gue atine ao exame de casos concretos documentados, uma vez que foram obtidas
conclusbes gerais a partir de premissas individuais, bem como o dedutivo, em
relacdo a delimitacdo dos elementos que caracterizam a unido homoafetiva, para
apos analisar a adocdo realizada por casais homoafetivos. Assim sendo, o
presente estudo encontra-se dividido em quatro capitulos.

O primeiro capitulo trata sobre a familia, apresentando seu conceito,
evolucdo histdrica, panorama apés a Constituicdo de 1988, espécies e principios
aplicaveis.

O segundo capitulo, por sua vez, traz o instituto da adocédo, denotando o seu
historico, conceito, procedimentos e requisitos, tipos, principios e dados aplicaveis.

O terceiro capitulo trata sobre a homoafetividade, apontando seu conceito e
situacdo no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, o quarto capitulo versa sobre a adocdo por familia homoparental,
apontando uma andlise das jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, as caracteristicas da adocao realizada por casal
homoafetivo, o exame da ADI 4.277 e da ADPF 132/RJ, os dados estatisticos

7 RODRIGUES, Auro de Jesus. Metodologia Cientifica. 4 ed., ver., ampl., Aracaju: Unit, 2011, p. 55.
Segundo o autor a pesquisa qualitativa ndo utiliza procedimentos estatisticos de abordagem.
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sobre a adocdo realizada por casais homoafetivos no Brasil, e, por fim, os
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais do STF e STJ esquematizados.

A finalidade deste trabalho é demonstrar que apesar de inexistir no
ordenamento juridico brasileiro previsdo expressa quanto a adocdo por pares
homoafetivos, esta € admissivel com base nos principios do melhor interesse do
menor, da dignidade da pessoa humana e da isonomia, ndo podendo o julgador,
diante do caso concreto, esquivar-se de proferir julgamento, uma vez que a
legislagéo patria veda o non liquet.

Assim, em razdo da evolucao social no que atine as formas de constituicao
de familia, e consequentemente no desejo daqueles que as formam de ter filhos,
sobretudo no que diz respeito as familias estabelecidas por pessoas do mesmo
sexo, faz-se necessaria a analise do instituto da ado¢cdo homoparental, a fim de se
estabelecer os fundamentos legais e axiolégicos que a torna admissivel no
ordenamento juridico brasileiro. Garantir a adogdo homoparental é possibilitar e

priorizar a convivéncia familiar do adotando.
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2 DA FAMILIA

2.1 Conceito

Familia é “uma reunido de pessoas descendentes de um tronco ancestral
comum, incluidas ai também as pessoas ligadas pelo casamento ou pela unido

estavel, juntamente com seus parentes sucessiveis, ainda que ndo descendentes™.

A familia é cantada e decantada como a base da sociedade e, por essa
razao, recebe especial aten¢do do Estado (CF 226). A propria Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem estabelece (XVI 3): A familia é o nucleo
natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e
do Estado. Sempre se considerou que a maior missdo do Estado é
preservar o organismo familiar sobre o qual repousam suas bases °.

‘A familia é tanto uma estrutura publica como uma relagdo privada, pois
identifica o individuo como integrante do vinculo familiar e também como participe do
contexto social” 1°.

Deste modo, a familia é constituida por um grupo de pessoas que mantém
vinculos consanguineos ou afetivos, na maioria das vezes compartiham o mesmo
ambiente, o lar, e cumprem tanto as regras por elas estabelecidas, bem como
aguelas impostas pelo Estado.

E necessario, em virtude da evolucdo quanto a constituicio familiar,
considerar como familia, toda e qualquer relacdo de carater solido e que tenha o
objetivo de constituir uma parentela, ainda que néo seja formada necessariamente
por homem e mulher. Assim, como dito, é necessaria a regulamentacao legal tanto

das familias monoparentais, tanto daquelas homoafetivas.

O fato é que a familia, apesar do que muitos dizem, ndo estad em
decadéncia. Ao contrario, houve a repersonalizacéo das relagdes familiares
na busca do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas
humanas: afeto, solidariedade, lealdade, confianca, respeito e amor 12,

A Constituicdo Federal da especial protecéo a entidade familiar em seu artigo

8 FIUZA, Cezar. Direito Civil — Curso Completo. 122 ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p.
939.

°DIAS, MARIA BERENICE. Manual de Direitos das Familias. 102 ed. rev., atual. E ampl. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 31.

10 DIAS, Maria Berenice, loc. cit.

1 DIAS, Maria Berenice, Ibid., p. 34.
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226:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuito a celebragéo.

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

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

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

Ineditamente, o legislador infraconstitucional, acompanhando o fato social,
passou a prever na lei 11.340/06 (artigo 5°), conhecida como lei Maria da Penha, um
conceito mais amplo de entidade familiar, reconhecendo como tal ndo somente a

unido formada somente por homem e mulher, mas também aquela constituida por

pessoas do mesmo sexo.

Agora - e pela primeira vez - a lei define a familia atendendo a seu peffil
contemporéneo. A Lei Maria da Penha (L 1 1. 340/06), que busca coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, identifica como familia
gualquer relagdo intima de afeto (LMP 5.° lll). Com isso, ndo mais se
pode limitar o conceito de entidade familiar ao rol constitucional. Lei
nova alargou seu conceito. E ndo se diga que este conceito serve tao
s6 para definir a violéncia como doméstica. Ainda que este seja 0 seu
objetivo, acabou por estabelecer os contornos de seu ambito de
abrangéncials. (grifo nosso)

2.2 Evolucao histoérica

A formacéo da familia brasileira sofreu forte influéncia do Direito Romano, o
qual era marcado pelo patriarcalismo, ou seja, todo o poder estava concentrado na
figura do homem, sendo que as mulheres e os filhos ndo eram titulares de direito
algum, jA que o pater exercia todo o seu poder com autoritarismo. A mulher

dependia do marido e era responsavel pelo cuidado do lar.

No Direito Romano, a familia era uma entidade que se organizava em torno
da figura masculina, muito diferente da contemporaneidade. Em Roma,
reinava o autoritarismo e a falta de direitos aos componentes da familia,
principalmente no que diz respeito aos filhos e & mulher. Existia uma
concentracdo de poder e quem o detinha era a figura do pater*4.

12 BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 set. 2016

13 DIAS, Maria Berenice, Op. cit., p. 132.

14 CALDERAN, Thanabi Bellenzier; DILL, Michele Amaral, Op. cit.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Foi do Direito Romano que surgiu a expressao “patrio poder”.

2.3 A familia no Brasil ap6s a Constituicdo de 1988

O Cddigo Civil de 1916 reconhecia a familia como sendo o relacionamento
estabelecido apenas pelo casamento, fazendo distingbes discriminatérias entre os
filhos havidos fora do matriménio e as relacBes constituidas sem este vinculo. A
vista do antigo Codigo Civil, o casamento era definido sob o enfoque do
patriarcalismo, haja vista as mulheres ser atribuida apenas a fun¢éo de cuidar do lar.
“‘Em uma sociedade conservadora, para merecer aceitacao social e reconhecimento

juridico, o ntcleo familiar dispunha de perfil hierarquizado e patriarcal™®.

O antigo Codigo Civil, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do
século passado, constituida unicamente pelo matriménio. Em sua versao
original, trazia estreita e discriminatéria visdo da familia, limitando-a ao
casamento. Impedia sua dissolucéo, fazia distingBes entre seus membros e
trazia qualificacdes discriminatérias as pessoas unidas sem casamento e
aos filhos havidos dessas relagbes.31 As referéncias feitas aos vinculos
extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos eram punitivas e serviam
exclusivamente para excluir direitos, na va tentativa da preservacdo do
casamento.

Na época, a familia patriarcal posicionava-se como pilar central da
legislagdo, exemplo disso foi a indissolubilidade do casamento e a
capacidade relativa da mulher. O artigo 233 do Cédigo Civil de 1916
designava o marido como Unico chefe da sociedade conjugal. Ademais, a
mulher era atribuida apenas a fungdo de colaboragdo no exercicio dos
encargos da familia, conforme artigo 240 do mesmo diploma legal 16,

A Constituicdo Federal de 1988 rompeu com o paradigma anterior ao
reconhecer a igualdade entre homem e mulher e ampliar o conceito de familia,
admitindo como tal ndo somente a relacdo estabelecida pelo vinculo matrimonial,
mas também a unido estavel e a familia monoparental. Foi garantida ainda a

equivaléncia de direitos entre os filhos havidos ou ndo no casamento, bem como

aqueles que tenham sido adotados.

A Constituicdo Federal de 1 988, como diz Zeno Veloso, num U(nico
dispositivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito.34 Instaurou a
igualdade entre o homem e a mulher e esgarcou o conceito de familia,
passando a proteger de forma igualitaria todos os seus membros. Estendeu
protecdo a familia constituida pelo casamento, bem como a unido estavel

15 DIAS, Maria Berenice, Op. cit., p. 30.
16 CALDERAN, Thanabi Bellenzier; DILL, Michele Amaral, Op. cit.
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entre o homem e a mulher e a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, que recebeu o nome de familia monoparental.
Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por
adocdo, garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificacBes. Essas
profundas modificacdes acabaram derrogando inimeros dispositivos da
legislacdo entdo em vigor, por ndo recepcionados pelo novo sistema
juridico?’.

Em seu artigo 226, a Magna Carta reconheceu a familia como sendo

uma entidade fundada na igualdade e no afeto.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracgéo.

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

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estével entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

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

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

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio

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

§ 8° O Estado asseguraré a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagdes?s.

O Cddigo Civil de 2002, seguindo o que dispunha a Lei Maior sobre o
conceito e as formas de constituicdo de familia, robusteceu as questdes
fundamentais do Direito de familia, entretanto ndo ousou em “[..] operar a
subsuncdo, a moldura da norma civil, de construcfes familiares existentes desde
sempre, embora completamente ignoradas pelo legislador infraconstitucional” *°,
mais precisamente as entidades familiares formadas por casais homoafetivos. “O
novo modelo da familia funda-se sobre os pilares da repersonalizacdo, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem axiologica
ao direito das familias” %°.

Logo, observa-se que apds a Constituicdo Federal de 1988 houve um

avango no que se refere as formas de constituicdo de familia, reconhecendo-se

17 DIAS, Maria Berenice, lbid., p. 32.

18 BRASIL. Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

Y DIAS, Maria Berenice, Op. cit., p. 33.

20 DIAS, Maria Berenice, Ibid., p. 133.
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como entidade familiar ndo sé os vinculos formados através do matriménio, mas
também aqueles ditos como extramatrimoniais, a exemplo da unido estavel, e
garantindo-se direitos iguais entre os filhos havidos ou ndo no casamento, entretanto
o legislador constitucional e infraconstitucional ndo ousou em editar normas que
regulamentassem sobre os direitos das familias concebidas através da unido de

casais homoafetivos.

2.4 Espécies de familia

2.4.1 Monoparental

Conforme a redacédo do artigo 226, § 4°, da Constituicdo Federal, € “...] a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. Somente um dos
pais é titular do vinculo familiar.

Vale ressaltar que a guarda compartilhada dos filhos ndo caracteriza a familia

monoparental, pois os filhos ndo residem fixamente em uma das casas.

2.4.2 Informal

E a denominada unifio estavel, a qual pode ser convertida em casamento.
Esta prevista no artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal (“Para efeito da protegao
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento” ?!) e no artigo 1.723,
do Cddigo Civil (“E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” 22).

A familia informal permaneceu por muito tempo a margem da sociedade, uma
vez que nao era reconhecida pela Igreja Catdlica, sendo considerada como um
descaminho que levaria a familia tradicional a ruina, bem como por ndo possuir
respaldo legal. Entretanto, com o suceder dos anos, os efeitos dessas unibes

chegaram ao Judiciario, exigindo, portanto, um posicionamento, o que de fato

21 BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.

22 BRASIL. Cdédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 14 set. 2016.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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aconteceu. Assim, a doutrina e a jurisprudéncia elencaram alguns requisitos que
caracterizam a unido estavel, a saber: “existéncia de relagcdo afetiva, durabilidade,
estabilidade, publicidade, convivéncia sob o0 mesmo teto, prole e dependéncia

econdmica” 2.

2.4.3 Matrimonial

E a familia estabelecida pelo vinculo do casamento. Até o advento da

Constituicao de 1988 era considerado como o modelo oficial de familia.

2.4.4 Homoafetiva

E a familia cujo vinculo é estabelecido pelo afeto.

Apesar de inexistir uma legislacdo especifica disciplinando as relacfes
homoafetivas, parte da doutrina defende pela aplicagdo analdgica do artigo 226, 83°,
da Constituicdo Federal, que € uma norma autoaplicavel.

Qualguer ato ou conduta que atente contra este tipo de entidade familiar, fere

0s principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana.

A auséncia de lei que regulamente essas unides ndo é impedimento para
sua existéncia, porque as normas do art. 226 sdo autoaplicaveis,
independentemente de regulamentacdo. As unifes homossexuais sao
constitucionalmente protegidas enquanto tais, com sua natureza proépria.
Como a legislacdo ainda ndo disciplinou seus efeitos juridicos, como fez
com a unido estavel, as regras desta podem ser aplicaveis aquelas, por
analogia (art. 4° da Lei de Introdugéo ao Cdédigo Civil), em virtude de ser a
entidade familiar com maior aproximacdo de estrutura, nomeadamente
guanto as relacdes pessoais, de lealdade, respeito e assisténcia, alimentos,
filhos, adocéo, regime de bens e impedimentos?.

Diante disso, as relagbes sociais ditas “classicas” passam a dividir espacgo
com o novo modelo de interacdo, aos quais enquanto instrumento de
pacificacdo social, ndo pode permanecer alheio. Neste sentido talvez a
mudanca mais significativa, possa ser nota no ambito de direito de familia,
em que novos modelos familiares fazem cada vez mais parte da realidade
social, e portanto, merecem protecéao juridica®.

23 BAPTISTA, Silvio Neves Batista. Manual de direito de familia. 2. ed. rev. atual e ampl. Recife:
Bagaco, 2010, p. 29.

24 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 90.

25 DA SILVA, Ulisses Simdes. Adogédo por casal homoafetivo e o Conservadorismo da Nova Lei de
Adocdo. Revista IOB de Direito de Familia, S&o Paulo, ano XI, n° 57, dez- jan 2010.
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2.4.5 Pluriparental

Também denominada de composta ou mosaico, é aquela constituida apés o

“desfazimento de relacdes afetivas pretéritas: reconstruidas, recompostas e
até a bela expressdo familias ensambladas, em voga na Argentina -
estrutura familiar originada no matriménio ou unido de fato de um casal, no
gual um ou ambos de seus integrantes tém filhos provenientes de um
casamento ou relacdo prévia”s.

2.5 Principios

2.5.1 Principio da dignidade da pessoa humana

E um dos pilares fundamentais do Estado Democratico de Direito.

“[...] E o mais universal de todos os principios. E um macroprincipio do qual se
irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
solidariedade, uma colec¢éo de principios éticos” ?”.

Constitui-se em um balizador e direcionador da atua¢ao do Estado, ou seja,
as acOes estatais devem promover a dignidade da pessoa humana e néo atentar
contra ela.

A toda e qualquer entidade familiar, ainda que ndo esteja regulamentada

especificamente, deve ser garantido o principio da dignidade da pessoa humana.

2.5.2 Principio daigualdade e respeito a diferenca

Trata-se de principio constitucional consagrado no artigo 5°, caput (“Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, [...]" e § 1° (“homens e
mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao”).

A igualdade pode ser formal (aquela garantida nos termos da lei) ou material
(objetiva abolir as desigualdades).

Em seu artigo 226, 8§ 5° a Carta Maior previu a igualdade na sociedade
conjugal, ao dispor que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, garantem as

% DIAS, Maria Berenice, Op. cit., p. 141.
27 DIAS. Maria Berenice, Op. cit., p. 44.
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familias constituidas por casais homoafetivos os mesmos direitos assegurados as

entidades familiares formados por homem e mulher.

2.5.3 Principio da liberdade

A liberdade na relag&o familiar assegura:

[...] é assegurado o direito de constituir uma relagdo conjugal, uma unido
estavel hétero ou homossexual. H4 a liberdade de dissolver o casamento e
extinguir a unido estavel, bem como o direito de recompor novas estruturas
de convivio. A possibilidade de alteracdo do regime de bens na vigéncia do
casamento?®,

A luz deste principio, o Estado ou qualquer pessoa de direito plblico ou
privado ndo podem interferir de forma direta nas relagbes de autonomia privada
das entidades familiares, cabendo apenas aquele somente a intervencao indireta
por meio de politicas publicas, a fim de incentivar a tomada de decisfes mais

conscientes no ambito das familias.

Principio da liberdade de constituir uma comunhdo de vida familiar, seja
casamento, seja pela unido estavel, sem qualquer imposi¢éo ou restricao de
pessoa juridica de direito publico ou privado como dispbe o
supramencionado art 1.513 do codigo civil. Tal principio abrange também a
livre decisdo do casal de planejamento familiar ( CC, art. 1565)intervindo o
estado apenas para propiciar recursos educacionais e cientificos ao
exercicio desse direito (CF, art 226,7): a livre aquisicdo e administracédo do
patriménio familiar (CC, arts 1.642 e 1.643) e opgéo pelo regime de bens
mais conveniente (art. 1.639): a liberdade de escolha pelo modelo de
formacéo educacional, cultura e religiosa da prole (1.634): e a livre conduta,
respeitando-se a integridade fisica —pisco e moral dos componentes da
familia?®.

2.5.4 Principio da afetividade

Apesar de nao possuir uma previsdo legal especifica, o principio da
afetividade decorre dos principios da dignidade da pessoa humana e da protecéo
integral, aplicando-se sobretudo as questdes relacionadas a familia homoafetiva.

Por meio deste principio, o vinculo familiar é estabelecido através do afeto,

considerado como “o mandamento axiologico fundado no sentimento protetor da

28 DIAS, Maria Berenice, Op. cit., p. 46.
29 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de familia. 10 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 25.
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ternura, da dedicacdo tutorial e das paix0es naturais, ndo possui previsao legal
especifica na legislacéo patria”®.

A afetividade é o principio que fundamenta o direito das familias na
estabilidade das relagbes socioafetivas e na comunhdo de vida, com
primazia em face de consideracdes de carater patrimonial ou biolégico. O
termo affectio societatis, muito utilizado no direito empresarial, também pode
ser utilizado no direito das familias, como forma de expor a ideia da afeicao
entre duas pessoas para formar uma nova sociedade: a familia. O afeto néo
€ somente um laco que envolve os integrantes de uma familia. Também tem
um viés externo, entre as familias, pondo humanidade em cada familias’.

2.5.5 Principio do direito a convivéncia familiar

De acordo com o artigo 227, caput, da Constituicdo Federal, a todos os
membros da familia deve ser assegurado o direito a convivéncia familiar.

O artigo 19, do Estatuto da Crianca e do Adolescente garante a crianca e ao
adolescente o direito de serem criados primordialmente por sua familia natural,
assegurando-se a convivéncia familiar e comunitdria, consistindo em medida

excepcional a colocacdo em familia substituta.

E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua

familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral32.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséos3.

2.5.6 Principio do melhor interesse do menor

Esta previsto no caput do artigo 227, da Constituicdo Federal, assim como
nos artigos 4° e 5°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

%0 NUNES, Andréa Ribeiro. Principio da afetividade no direito de familia. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15406. Acesso em:
14 set. 2016.

31 DIAS, Maria Berenice, Ibid., p. 52.

82 BRASIL. Estatuto da Crianca e do adolescente. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm. Acesso em: 14 set. 2016.

33 BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 set. 2016.
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Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacéo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer

circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais
publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protecdo a infancia e a juventude.
Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais®*.

No que diz respeito as questdes de filiacdo, sempre se deve decidir por aquilo

gue de fato atende aos interesses da crianca e do adolescente, ainda que se

sobreponha aos vinculos bioldgico e consanguineo, uma vez que a salude mental e

fisica, assim como o desenvolvimento pessoal do menor devem ser resguardados.

No direito brasileiro, o principio encontra fundamento essencial no art. 227,
gue estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente “com absoluta prioridade” os direitos que enuncia.
A Convencgéo Internacional dos Direitos da Crianca, com forca de lei no
Brasil desde 1990, estabelece em seu art. 3.1 que todas as aces relativas
aos menores devem considerar, primordialmente, “o interesse maior da
crianga”. Por determinagdo da Convengao, deve ser garantida uma ampla
protecdo ao menor, constituindo a conclusdo de esforgcos, em escala
mundial, no sentido de fortalecimento de sua situagéo juridica, eliminando
as diferencas entre filhos legitimos e ilegitimos (art. 18) e atribuindo aos
pais, conjuntamente, a tarefa de cuidar da educacéo e do desenvolvimento.
O principio também esta consagrado nos arts. 4° e 6° da Lei n. 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente).

34

BRASIL.

Estatuto da Crianca e do adolescente. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm. Acesso em: 14 set. 2016.
3 LOBO, Paulo, Op. cit., p. 76
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3 DA ADOCAO

3.1. Breve historico

A adogdo ndo é um instituto recente, ao contrario, “¢ um dos mais antigos de
que se tem noticia” 3¢. Suas raizes remetem a Antiguidade. A adocéo foi criada com
objetivo de que as familias que ndo podiam gerar filhos pudessem té-los, como

forma de perpetuar seu “nome”, e seus interesses econdmicos e religiosos. Assim:

O instituto da adocéo é encontrado nos sistemas juridicos dos povos mais
antigos, tendo expressiva evolucdo, desde os seus primérdios, no Direito
Ancido, até os dias de hoje. Existindo desde as civilizagbes mais remotas, a
adocao foi instituida com a finalidade de dar filhos a quem nédo podia té-los,
a fim de que a religido da familia fosse perpetuada ¥’.

Deste modo, “[...], sabe-se que a adocédo existia na antiguidade figurando no
coédigo de Hamurabi e de Manu, assim como nos direitos gregos e romanos nestes
com finalidade diversa da compreendida atualmente”.

O fato é que “em nosso pais, a adocdo sempre foi prevista em lei” 3. No
Brasil Colbnia, em razdo da adocdo de criancas Orfas e abandonadas ser

considerada nula, comecaram a surgir os orfanatos.

Para o cuidado das criancas expostas ou enjeitadas (0s termos utilizados
naquela época para denominar as criancas abandonadas) foram instituidos
os orfanatos, dentro de todo um espirito cristdo de exercer o amor e a
caridade e de evitar o infanticidio. A legislacdo colonial determinava que os
hospitais cuidassem das criancas abandonadas e, em sua falta, as Santas
Casas de Misericordia .

O decreto 5.083, de 1926, que instituiu o Cédigo de Menores, e o Decreto
17.943-A, de 1927, que regulamentou o Codigo Mello Matos, apresentavam normas
que disciplinavam os direitos dos menores abandonados (criangas com idade
superior a sete e menor de dezoito anos) e infantes expostos (criangas até sete anos
de idade).

O Decreto 5.083 de 1926, que instituia o Codigo de menores, cuidava dos
infantes expostos em seu Capitulo Il (arts. 14 a 25) e dos menores

36 DIAS, Maria Berenice, Op. cit., p. 480.

37 ALMEIDA, Joao de; ALMEIDA, Joéo Luiz da Silva. Curso de direito da crianga e do adolescente:
aspectos tedricos e praticos. Rio de Janeiro: Lumen Jures, 2010, p. 197.

%8 FONSECA, Antbnio Cezar Lima da, Id. Ibid., p. 199.

39 ALMEIDA, J; ALMEIDA, J.L.S, Op. cit., p. 197.
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abandonados em seu Capitulo IV (arts. 26 a 44). O Cddigo Mello Matos,
Decreto 17.943-A de 1927, que consolidou as leis de assisténcia e protecéo
a menores, utilizava a mesma denominacdo, cuidando dos infantes
expostos no Capitulo Ill (arts. 14 a 25) e dos menores abandonados no
Capitulo IV (arts. 26 a 30). Os textos de ambas as leis eram praticamente
idénticos e consideravam expostas as criancas até sete anos de idade e
menores abandonados aquelas com idade superior a sete e menores de

dezoito anos .
O Cadigo de 1916, que versava sobre o instituto da ado¢do em seus artigos
368 a 378, foi alterado pela lei 3.133/5741, a qual Ihe ampliou a aplicabilidade,
reduziu a idade minima do adotante para 30 anos e possibilitou a ado¢ado por casais
que ja possuissem filhos legitimos. Uma das principais inovacgfes trazidas por este
diploma legal foi o reconhecimento da adog¢do como um ato irrevogavel. Em
contrapartida, no que atine aos direitos sucessorios do adotado, a lei 3.133/57,
revelou-se regressista, uma vez que possibilitou ao adotante a opcao de afastar ou
nao o filho adotado da linha sucesséria. Além do carater assistencialista emprestado
a adocdo, fruto da origem histérica, a legislagdo mostrava maior preocupag¢do com

os interesses dos adotantes do que com 0s dos menores.

Esta lei reduziu o limite minimo de idade do adotante para 30 anos e diminui
a diferenca etaria entre adotantes e adotados, passando a admitir por casais
gue ja possuisses filhos legitimos. Dai por que ficava impossibilitada a
concessao dos efeitos da relagdo em virtude da prole superveniente 42,

[...] a Lei n® 3.133/57 representa um divisor de aguas na legislacdo e na
filosofia da adogdo no Direito patrio. Esse diploma aboliu o requisito da
inexisténcia de prole para possibilitar a adocdo e diminuiu a idade minima
do adotante 3.

A lei 6.697/1979, que revogou os decretos 5.083/26 e 17.943-A/27, instituindo
um novo Codigo de Menores, criou duas novas modalidades de adoc¢ao: a simples e
a plena. A adocdo simples era aplicada aos menores de 18 anos que se
encontravam em situacao irregular (“delinquente ou abandonado”), dependia de
autorizacdo judicial e era realizada por meio de escritura publica. Por sua vez, a
adocao plena, era aplicada aos menores de 7 anos, por meio de procedimento
judicial, rompendo-se de todo e qualquer vinculo com a familia original. Enquanto na

adocao simples ocorria apenas a alteracdo na certiddo de nascimento do adotado,

40 ALMEIDA, J; ALMEIDA, J.L.S, Op. cit., p. 200.

4 BRASIL. Lei 3.133, de 8 de maio de 1957. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L3133.htm>. Acesso em: 08 out. 2016.

42 FONSECA, Antbnio Cezar Lima da, Op. cit., p. 139.

43 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13. ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 261.
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na adocao plena era expedido mandado de cancelamento do registro civil original.
Somente o0s casais casados no minimo ha cinco anos e que pelo menos um dos
cOnjuges tivesse mais de 30 anos poderiam pedir uma adocao plena — irrevogavel e
destinada a menores de 7 anos. Atualmente, a adocéo simples, efetivada mediante

escritura publica, aplica-se somente aos casos de adoc¢ao de maiores de 18 anos.

Com o advento do Codigo de Menores (Lei n° 6.697/79), ficou estabelecida
em nosso sistema legal a adocdo simples e a adog¢do plena. A adocgéo
simples era aplicada aos menores de 18 anos, em situagéo irregular,
utilizando-se os dispositivos do Cddigo Civil no que fossem pertinentes,
sendo realizada através de escritura publica. A ado¢éo plena era aplicada
aos menores de 07 anos de idade, mediante procedimento judicial, tendo
carater assistencial, vindo a substituir a figura da legitimac¢éo adotiva. A
adocdo plena conferia ao adotando a situacdo de filho, desligando-o
totalmente da familia biol6gica. Concedida a adogéo plena, era expedido
mandado de cancelamento do registro civil original. A figura da adocéo
plena foi mantida no Estatuto da Crianga e do Adolescente com a
denominacdo Unica de adocdo, sendo extinta a figura da adog&o simples.
Havia, ainda, a figura da ado¢é@o dos maiores de 18 anos de idade, que se
regia pelas regras do Cadigo Civil 44,

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, 86°, “consagrou protecao
isondmica aos filhos, afastando todo e qualquer (odioso) tratamento discriminatorio”
45, Deste modo, foi assegurado aos filhos adotivos o direito sucessoério, que outrora
nao lhes era garantido. Logo, ndo deve haver qualquer distincdo entre os filhos
biolégico e adotado. A partir de entdo se abortou a concepcao de que o objetivo da
adocao era possibilitar ter filhos aqueles que ndo podia té-los por meio do método

bioldgico-sexual, emergindo a ideia de que este era um mecanismo de colocacao em

hY pY

familia substituta, materializando o direito a convivéncia familiar e a protecdo do

adotado. E o que asseveram Farias e Rosenvald:

No que tange a adogdo, a norma constitucional (art. 227, § 6° implantou
significativo avanco, afastando o seu carater contratual. Em decorréncia, o
filho adotivo ganhou tratamento igualitario, sendo tratado sem nenhuma
distingdo em relagéo aos filhos biolégicos, inclusive sendo assegurado o
direito sucessorio que, outrora, lhe era negado. Restou totalmente
incompativel o sistema de ado¢cdo do Cddigo Civil de
1916, cujo escopo era oferecer a oportunidade de ter filhos a quem néo os
possuia ou ndo poderia té-los por mecanismo biolégico-sexual. A partir da
perspectiva constitucional, a ado¢do ganhou novos contornos, com avango
consideravel no tratamento da matéria. A ideia de que a adocao era o
mecanismo para conceder um filho a alguém que, biologicamente, ndo

44 ALMEIDA, J; ALMEIDA, J.L.S, Op. cit., p. 201.
45 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 907.
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poderia ter foi afastada, prevalecendo a concepcdo do instituto como
mecanismo de colocacdo em familia substituta, consubstanciando o direito a
convivéncia familiar e a protecao integral do adotado “S.

Em 1990 foi promulgado o Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA),
regulamentado pela lei 8.069/90 4/, fundamentando-se nos principios e valores
assentados na CF/88, com a finalidade de dar protecdo integral a crianca e
adolescente. Em 2002, foi editado o Cdédigo Civil, amparado na CF/88 e
corroborando as disposicées legais do ECA. Em 2009 entrou em vigor a nova lei da
adocdo, a lei 12.010/09 “® estabelecendo novas regras no que atine ao processo de
adocéo.

Essa nova visdo sobre a adocdo, fundamentada na protecao integral e na
real vantagem para o adotando, decorrente do Texto Constitucional,
vinculou o tecido infraconstitucional, motivo pelo qual o Cddigo Civil e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (inclusive com as modificacbes

impostas pela lei 12.010/09- Lei Nacional de Adog¢&o) preservam as linhas
gerais protecionistas.

3.2 Conceito

A “adocao € o ato juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na
qualidade de filho, pessoa a ela estranha” #°.

A adocao permite a insercao de forma efetiva e plena de uma pessoa em um
determinado nucleo familiar, a fim de assegurar-lhe a dignidade e promover seu

desenvolvimento psiquico, educacional e afetivo.

Contemporaneamente, a do¢ao estd assentada na ideia de se oportunizar a
uma pessoa humana a inser¢do em nucleo familiar, com a sua integragéo
efetiva e plena, de modo a assegurar a sua dignidade, atendendo as suas
necessidades de desenvolvimento da personalidade, inclusive pelo prisma
psiquico, educacional e afetivo 50,

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, o ECA, em seu artigo 41, caput 51, a

46 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Op. cit., p. 907.

47 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm. Acesso em: 08 out. 2016.

48 BRASIL. Lei 12.010, de 3 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Iei/112010.htm>. Acesso em: 08 out. 2016.
4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 9 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 379.

50 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Op. cit., p. 908.

51 Art. 41, caput, do ECA - Art 41. A adocao atribui a condigdo de filho ao adotada, com 0os mesmo
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer com pais e parentes salvo 0s
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“adocéo atribui ao adotado a condigao de filho para todos os efeitos, desligando-o de
qualquer vinculo com os pais biolégicos, [...], salvo quanto aos impedimentos para o
casamento” *2,

Por ser um ato irrevogavel, a adocéo, conforme redacao do artigo 39, § 1°, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, rompe todos os lacos do adotado com a sua
familia biolégica.

A adocédo é proveniente do verdadeiro desejo de se ter um filho, e ndo fruto
da vontade de aumentar a familia ou ainda de se fazer caridade. Quem considera a
adogcdo como um ato de bondade ou compaixdo, equivoca-se, uma vez que nao
compreende o verdadeiro propésito que ela tem, qual seja, proporcionar amor e

afeto.

Adocédo é 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 filiagcdo, trazendo para sua
familia, na condicéao de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha®3.

O menor adotado ndo pode ser visto como algo que ird suprir as
necessidades afetivas do adotante, ou ainda como um remédio que ir4 curar a
infertilidade de um casal impossibilitado de gerar filhos biol6gicos.

A adocéo “constitui um parentesco eletivo, por decorrer exclusivamente de um
ato de vontade. Trata-se de modalidade de filiagdo construida no amor” %4, “E no
amor paterno-filial entre pessoas mais velhas e mais novas, que imita a vida, que a
adocao se baseia. Sao filhos que resultam de uma opc¢édo e ndo do acaso que sdo
adotivos” *°.

Deste modo, infere-se que a adocdo € um ato de amor, por meio do qual se
origina uma familia em que ndo ha qualquer vinculo sanguineo ou carga genética
entre 0os seus membros, mas que se fundamenta no amor e afeto. Trata-se de um
ato juridico solene e bilateral, formalmente estabelecido por um processo judicial,

sendo tal ato irrevogavel e personalissimo.

impedimentos matrimoniais.

52 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 482.

53 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 416.

54 DIAS, Maria Berenice, Ibid., p. 481.

55 DIAS, Maria Berenice, Ibid., p. 482.
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3.3 Procedimentos e Requisitos da Adocéao

A adocéo “é um ato personalissimo e exclusivo” %6, A lei 12.010/09 estabelece
em seus artigos 39 a 52 0s requisitos subjetivos e objetivos da adocdo, os quais
também estéo elencados no Cdédigo Civil de 2002.

A adocédo de criancas e adolescentes rege-se, na atualidade, pela Lei n.
12.010, de 3 de agosto de 2009. De apenas 7 artigos, a referida lei
introduziu indmeras alteragées no Estatuto da Crianca e do Adolescente e
revogou expressamente 10 artigos do Cdédigo Civil concernentes a adogao
(arts. 1620 a 1.629), dando ainda nova redagdo a outros dois (arts. 1.618 e
1.619). Conferiu, também, nova redacéo ao artigo 1.734 do Cédigo Civil e
acrescentou dois paragrafos a Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992,
gue regula a investigacdo da paternidade dos filhos havidos fora do
casamento®’.

Os requisitos subjetivos sdo: idoneidade moral do pretenso adotante, motivos
legitimos para a adogao e reais vantagens para a pessoa que se quer adotar. Por
sua vez, 0s requisitos objetivos sdo: idade e parentesco das pessoas envolvidas,
consentimento ou destituicdo do poder familiar dos pais biolégicos, consentimento
da pessoa que se quer adotar, estagio de convivéncia, prévio cadastramento.

Toda pessoa cuja diferenca minima de idade com o adotante seja de 16 anos

pode ser adotada, conforme redacédo do artigo 42, § 3°, da lei 12.010/09.

Art. 42, Podem adotar o0s maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil.

§ 1° N&o podem adotar os ascendentes e os irméos do adotando.

§ 22 Para adocdo conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam
casados civimente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia.

§ 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o
adotando.

§ 42 Os divorciados, os judicialmente separados e 0s ex-companheiros
podem adotar conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o
regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado
na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a
existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor
da guarda, que justifiguem a excepcionalidade da concesséao.

§ 52 Nos casos do § 4¢deste artigo, desde que demonstrado efetivo
beneficio ao adotando, serd assegurada a guarda compartilhada, conforme
previsto no art. 1.584 da Lei n¢ 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo
Civil.

56 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 347.
57 GONCALVES, Carlos Roberto, Ibid., p. 335.
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8§ 62 A adocdo poderd ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestagdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca (.ECA) 58,

Insta salientar que, conforme redacdo do artigo 39, 8§ 2° da nova lei de
adocao, a lei 12.010/09, € vedada a adogao por procuragao.

Vale ressaltar que a lei fixa a idade minima de 18 anos para que a pessoa
possa adotar. Contudo ndo ha previsao neste dispositivo legal acerca da adocao por
casais homoafetivos, ou seja, a ado¢gdo homoparental. Deste modo, o artigo 42, § 2°
da lei 12.010/09 prevé que “para a adogdo conjunta, € indispensavel que os
adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia”. Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia ja admitem a adocéo

homoparental.

A lei em apreco fixa em 18 anos a idade minima para que uma pessoa
possa adotar uma crianca. Foi, porém, suprimido do projeto o artigo que
permitia a ado¢do de criancas e adolescentes por casal formado por
pessoas de mesmo sexo, ou seja, a adocdo homoparental. Dispde
efetivamente o 8§ 2° do art. 42 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, com
a redagao dada pela aludida lei da adogao, que, “para adogao conjunta é
indispensavel que os adotantes sejam civilmente casados ou mantenham
unido estavel, comprovada a estabilidade da familia”. Tal redacao reitera o
entendimento do legislador brasileiro de ndo admitir a adocdo por pessoas
do mesmo sexo (casais homoafetivos) figurando como pai e como mée.
Argumenta-se que a Constituicdo Federal reconhece
como unido estavel somente aquela constituida por homem e mulher (art.
226,8 3°. Todavia, como se vera adiante (item 4), a quantidade de julgados
gue admitem a adoc¢éo por casal formado por duas pessoas do mesmo sexo
tem aumentado acentuadamente, parecendo mesmo ser essa a tendéncia
da jurisprudéncia %°.

De acordo com o artigo 47, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, cuja
redacao foi dada pela lei 12.010/09, a adocéo tanto de maior quanto de menor deve
submeter-se a processo judicial.

Em cada comarca ou foro regional deverdo ser mantidos cadastrados com
registros de criancas e adolescentes em condigcfes de serem adotados ou de
pessoas interessadas na adocao. Esta inscricdo condiciona-se ao preenchimento
dos requisitos legais ou a ndo configuracdo de uma das hipoteses do artigo 29 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Recomenda-se ainda, sempre que possivel, o

contato e aproximacg&o entre a crianga ou adolescente e o0 pretenso adotante, em

58 BRASIL. Lei 12.010 de 03 de agosto de  2009. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12010.htm. Acesso em: 12 out. 2016.
59 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 336.
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momento que antecedente a adoc¢ao. Tudo isso conforme o disposto nos artigos 49
e 50 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

De acordo com o artigo 45, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
adocao depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando,
sendo dispensado nas hipéteses em que seus pais sejam desconhecidos ou tenham
sido destituidos do poder familiar. Quando o adotando tiver mais de 12 anos de
idade, a sua aquiescéncia também devera ser considerada para a adocao. Vale
destacar que, consoante o artigo 166, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
assentimento do pais devera ser colhido em audiéncia, presente o Ministério Publico,
e garantindo-lhes a livre manifestacédo de vontade e esgotados todos os esfor¢os
para manutencdo da crianca ou adolescente em sua familia natural ou extensa. Este
consentimento é retratavel até a data da publicacdo da sentenca constitutiva da
adocdo. A anuéncia dada por escrito s6 produzird efeitos se for ratificada em

audiéncia.

Para fins de consentimento, a lei n 12.010./09 acrescentou os 88 1° a 7° ao
art 166 do ECA, determinando ndo apenas que aquele ( consentimento)
seja acolhido em juizo, coma parecencga necesséria do Ministério Publico,
mas que haja previa orientacdo e esclarecimento aos titulares do poder
familiar acerca da irrevogabilidade da adog&o®°.

O artigo 43, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, estabelece que “a
adocao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-
se em motivos legitimos”, o que revela a efetivacdo do principio do melhor interesse
do menor, o qual demanda que o adotante possua meios reias para prover o afeto e
as condi¢cdes materiais necessarios a dignidade do adotado.

Todo esse procedimento depende da avaliacdo de uma equipe
interprofissional, formada, por exemplo, por psicélogo (responsavel pelo
acompanhamento da saude mental do adotado e da familia adotante), por assistente
social (avalia a condicao material a ser proporcionada ao adotando, a idoneidade do
adotante, a relagdo de aproximagéo entre adotante e adotado e a estabilizacdo da
relacdo entre o adotando e a familia interessada na adocao). Esta analise tem por
objetivo examinar se a adocao ira proporcionar reais vantagens ao adotando, por
meio do rastreio de eventuais riscos que podem ocorrer na relacéo entre aquele e o

adotante.

60 FONSECA, Antonio Cezar Lima da, Op. cit., p. 165.
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Com a Lei Nacional de Adogéo, o art. 50 da norma estatutaria estabeleceu a
necessidade de prévio periodo de preparagdo psicossocial e juridica para a
inscricdo de postulantes na lista de adocdo, devidamente assistida pela
equipe interprofissional do juizo. Sempre que possivel, essa prévia medida
deve incluir o contato com criancas e adolescentes em acolhimento familiar
ou institucional, em condicdes de adocao®?.

A finalidade da prévia constatacédo das reais vantagens na adocéo ira evitar,
OU a0 menos prevenir 0 seu insucesso, visando rastrear eventuais riscos
gue podem ocorrer na relagdo entre adotantes e adotandos. Por fim, vale
dizer que as reais vantagens para o adotando serdo aquilatadas de forma
cuidadosa pela Equipe Interprofissional, que atua junto ao Juizado de
Infancia e Juventude, mediante estudo da personalidade dos sujeitos da
relacdo adotiva, do ambiente familiar e comunitario e do estado material e
econdmico do lar do adotando 2.

A priori, antes da efetivacdo da adocéo, exige-se o estagio de convivéncia
com a crianga e o adolescente, durante um periodo determinado pelo juiz, a fim de

gue a equipe interprofissional possa avaliar a viabilidade ou ndo da perfilhacao.

Caso o adotando j& esteja sob a guarda (concedida pelo juiz, ndo guarda de
fato) ou tutela dos adotantes por tempo suficiente para se proceder a
avaliacdo da relacédo familiar, o periodo de estagio pode ser dispensado. A
simples guarda de fato ndo dispensa o periodo de estagio®s.

Assim, “conforme andlise acurada dos dispositivos legais contidos no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, verifica-se que o procedimento para a efetivacdo da
adocdo pode ser de jurisdicdo voluntaria ou contenciosa, ambos com prioridade
absoluta na tramitacdo” . As hip6teses que ensejam a jurisdicdo voluntaria sédo
aquelas em que ha destituicdo do poder familiar da familia biolégica, ha o
consentimento dos pais e ainda quando os progenitores sao falecidos.

[...] ndo havendo litigio, situagdo em que ha o consentimento dos pais, ou,
sendo os progenitores falecidos, ou, ainda, quando ja houverem sido
destituidos do patrio poder, previamente, a jurisdicdo é voluntaria. Nestes
casos, a instrugdo judicidria inicia-se com a petigdo inicial apresentada por
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Acesso em: 13 out. 2016.
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advogado. Todavia, por excegcdo a regra, nos termos do artigo 166 do
Estatuto, o pedido podera ser formulado diretamente em cartério, em
peticdo assinada pelos préprios requerentes, no caso de pais falecidos ou
gue tiverem sido destituidos do patrio poder ou ainda, houverem aderido
expressamente ao pedido de colocacdo em familia substituta. Nessa
hip6étese ndo havera necessidade da presenca de advogado e o impulso
oficial sera dado pelo magistrado, com a anuéncia do Ministério Publico®®.

Em vista disso, observa-se que o processo de ado¢&do é moroso, uma vez que
se exige a realizacdo de tantos procedimentos que poderiam ser abreviados, a fim
de torna-lo mais célere e evitar desgaste emocional tanto do adotante quanto do
adotado. “Assim, a chamada Lei da Adocdo n&o conseguiu alcangar os seus

propdsitos. Em vez de agilizar a ado¢ao, acabou por impor mais entraves para sua

concessao” 6.

Diante de tais condigBes o processo de adocdo deveria ser célere para
beneficiar ambas as partes, porem 0 processo € moroso e com certo
desgaste emocional. S&o tantas as exigéncias e os entraves que existem,
gue se torna intermindvel a espera pela adog&o, 0 que, muitas vezes, leva
criancas e adolescentes a permanecerem abrigadas até completarem a
maioridade. Nesse dia sdo postos para fora do local onde passaram toda a
vida a espera de alguém gue os quisesse adotar®’.

3.4 Tipos de adocgao

A adocdo € de fundamental importdncia social. Embora tenha diferentes

classificacdes, os efeitos legalmente produzidos por cada tipo sdo 0s mesmos.

3.4.1 Adogéao conjunta

Prevista no artigo 42, § 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, é aquela

realizada por adotantes civilmente casados ou que vivem em unido estavel.

E a hipétese em que o casal se apresenta como postulante a adocdo de
uma crian¢a ou adolescente com a qual nenhum deles possui qualquer
vinculo - também chamada de adogéo bilateral. Para tanto, o Estatuto exige
gue ambos estejam casados ou mantenham unido estavel, com a devida
comprovacao da estabilidade da familia.

(art. 42, § 2°) 8,

65 FURLANETTO, Carolina Dietrich, Op. cit.
66 DIAS, Maria Berenice, Op. cit., p. 506.
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68 MONTEIRO; SILVA, Op. cit., p. 77.
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Como todos os tipos de adocédo, encerra com quaisquer eventuais lagos do
adotando com sua familia sanguinea.

E possivel que ex-companheiros ou ex-cénjuges adotem em conjunto, desde
gue a convivéncia com o adotante tenha se iniciado antes da dissolucdo da unido
estavel ou do casamento, sendo necessario que acordem sobre a guarda e o regime
de visitas, conforme previsto no artigo 42, 8 4° do Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

3.4.2 Adogao unilateral

Esté prevista no art 41, 8 1.°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Ocorre quando o cbnjuge ou companheiro adota o filho do seu par, sem a

necessidade de que os lacos com o pai ou mée biolégicos sejam quebrados.

Assim, temos que, caso tenha mais de 12 anos de idade, é imprescindivel o
consentimento do adolescente para a adoc¢éo (art. 28, § 2.°, do ECA). Caso
seja menor de 12 anos ou, em sendo maior, ndo se trate de adoc¢do, mas de
guarda ou tutela, sempre que possivel sera colhida sua manifestacao ©°.

3.4.3 Adocéao intuitu personae

Ocorre quando a indicacdo dos adotantes é feita por um ou outro, ou por
ambos os pais biolégicos, que desejam que a crianca ou adolescente seja adotado
por pessoa especifica. E a adoc¢éo caracterizada pela indicacdo dos pais bioldgicos
da crianca daqueles que irdo adota-la. “A indicacdo expressa daquele que vem a ser
o adotante ndo implica em ignorar os requisitos legais a serem preenchidos, com

excecao do prévio cadastro de postulantes a adogéo” °.

Outro tipo de adocao bastante usual no Brasil é a adocao “intuitu personae”,
gue consiste no prévio acerto entre os pais biolégicos e os adotantes, para
gue a crianga seja entregue aqueles, ainda recém-nascida. Nesse caso, nao
h& a intencdo dos adotantes em registrar a crian¢ca em seu nome, cOmo se
seu filho consanguineos fosse 1.

69 BELINELO, Antbnio. Estatuto da crianca e do adolescente. 22 Ed. Rev. Ampl. Atual. Sdo Paulo:
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Os adotantes ficam obrigados a requerer judicialmente a adogao da crianca
ou adolescente, a fim de que seja caracterizado o ato legal com manifesto

consentimento dos pais consanguineos.”

3.4.4 Adocéao post mortem

Também conhecida como adocao péstuma, ocorre quando o adotante falece
no curso do processo de adocao, desde que, conforme redacdo do artigo 42, § 6°,
Estatuto da Crianca e do Adolescente, tenha manifestado inequivocamente a
vontade de adotar. Assim, s&o requisitos da adocdo post mortem: processo de
adocdo em curso e inequivoca demonstracdo da manifestacdo de vontade de

adotar.

A adocdo post mortem ocorre quando o adotante falece no curso do
processo de adoc¢do. De acordo com o art. 42, § 6.°, do ECA, é possivel,
desde que haja inequivoca demonstracdo da manifestacdo de vontade do
adotante’.

3.4.5 Adocéo a brasileira

Também conhecida como adocao afetiva ou simulada, caracteriza-se quando

alguém registra o filho de outrem como se fosse seu.

Ha, ainda, a adog¢do simulada ou a brasileira, que é uma criacdo da
jurisprudéncia. A expresséao “adogao simulada” foi empregada pelo Supremo
Tribunal Federal ao se referir a casais que registram filho alheio, recém--
nascido, como proprio, com a intencao de dar-lhe um lar, de comum acordo
com a mée e ndo com a intencdo de tomar-lhe o filho. Embora tal fato
constitua, em tese, uma das modalidades do crime de falsidade ideolégica,
na esfera criminal tais casais eram absolvidos pela inexisténcia do dolo
especifico. Atualmente, disp6e o Cédigo Penal que, nesse caso, 0 juiz
deixara de aplicar a pena’s.

Trata-se de crime previsto no artigo 242, do Cddigo Penal Brasileiro’,

tipificado como “parto suposto. Supresséo ou alteragcéo de direito inerente ao estado

Centro Universitario Salesiano de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp111460.pdf>. Acesso em 14 de out. de
2016.

72 BELINELO, Antbnio, Op. cit., p. 69.

7 GONCALVES, Carlos Roberto, Op. cit., p. 335.

7% BRASIL. Decreto-lei n° 2848, de 07 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 14 out. 2016.
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civil de recém-nascido”, mas que passivel do perdao judicial em razdo da “motivacdo

afetiva que envolve essa forma de agir” ’°.

Trata-se daquela situacdo em que uma pessoa registra filho alheio como
préprio. Do ponto de vista juridico, esta ndo é uma modalidade legitima de
adocado. Pelo contrario, é ato tipificado criminalmente no artigo 242 do
Cddigo Penal: "Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho de
outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando

direito inerente ao estado civil: Pena - reclusao, de dois a seis anos” 76.

Apesar de ser reconhecido como crime, este tipo de adogédo gera vinculo
afetivo consolidado entre adotante e adotado, ndo se admitindo arrependimento por

parte dos pais biolégicos do infante.

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO. MENOR QUE ESTA SOB A
GUARDA FATICA DOS AUTORES DESDE O NASCIMENTO.
ARREPENDIMENTO MATERNO. ADOCAO A BRASILEIRA. VINCULO
AFETIVO CONSOLIDADO. MELHOR INTERESSE E PROTECAO
INTEGRAL A CRIANCA. N3o merece reparo a decisdo que destituiu o
poder familiar, e concedeu a ado¢do do menor, que convive com 0s autores
desde tenra idade. Em que pese o arrependimento materno, o infante,
atualmente com 5 anos de idade, est4d adaptado a familia adotante,
reconhece-os como pai e mée, j& consolidado o vinculo afetivo. Manutengéo
deste arranjo familiar, considerando o melhor interesse da crianga.
RECURSO DESPROVIDO 77,

3.4.6 Adocéo estrangeira

Admitida constitucionalmente (artigo 227, § 5°), foi regulamentada pela lei
12.010/09. E um instituto juridico brasileiro que oportuniza a adoc&o de crianca ou
adolescente brasileiro por estrangeiro ou por brasileiro domiciliado no exterior, desde
que esgotadas todas as possibilidades de colocacdo em familia substituta brasileira,
conforme disposto no artigo 51, § 1° inciso |, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Deve-se observar os requisitos dispostos no artigo 51, § 1°, do Estatuto da

Crianca e do Adolescente: que a colocacdo em familia substituta seja a solu¢cdo mais
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adequada ao caso concreto; que tenham sido esgotadas todas as possibilidades de
colocacdo da crianga ou adolescente em familia substituta brasileira, apos consulta
aos cadastros de adocdo; que, caso o adotando seja adolescente, tenha sido
consultado por meios adequados ao seu estagio de desenvolvimento, mediante

parecer de equipe interprofissional.

3.4.7 Adocao homoparental

Apesar de ndo estar expressamente regulamentada em lei, ndo ha qualquer
vedacao constitucional ou legal a ado¢cdo homoparental, bastando tdo somente que
“apresente reais vantagens para o adotado e se fundamente em motivos legitimos”
8, Assim, desde que realizado um “estudo psicossocial por equipe multidisciplinar
que possa identificar na relacdo o melhor interesse do menor” 7°, admite-se a
adocdo homoparental, competindo ao casal homoafetivo cumprir 0s requisitos

estabelecidos em lei.

O tema da adocao decorrente de unies homoafetivas € marcado por certo
ativismo extremado: de um lado, tem-se o ativismo que defende de maneira
absoluta o direito a adogdo; de outro, tem-se o ativismo moralista que é
absolutamente contra essa modalidade de adocéo 0.

Trata-se de uma discussao doutrinaria ndo pacifica, em que ha aqueles que

admitem e os que ndo concordam com a ado¢ao homoparental.

O tema ainda divide opinides, mas ndo existe obstaculo a adogdo por
homossexuais. As Unicas exigéncias para o deferimento da ado¢&o sao que
apresente reais vantagens para o adotado e se fundamente em motivos
legitimos (ECA 43). Em um primeiro momento, gays e léshicas se
candidatavam individualmente a ado¢do, ndo sendo questionado se
mantinham relacionamento homoafetivo. Assim, ndo era feito o estudo
social com o parceiro, 0 que tornava a habilitacdo deficiente e incompleta,
deixando de atentar aos prevalentes interesses do adotando?®.

3.5 Efeitos da Adocéo

“‘Os efeitos da adocdo comecam com o transito em julgado da sentenca.

78 DIAS, Maria Berenice, Op. cit., p. 839.
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Observa a regra geral do transito em julgado, porque € suscetivel de recurso das
partes ou do Ministério PUblico” &2.
Insta salientar que a sentenca de adocéo tem natureza constitutiva.

Os efeitos da adocao podem ser de ordem pessoal ou patrimonial.

3.5.1 Efeitos pessoais

Sao aqueles relacionados ao parentesco (“a adogdo gera um parentesco
entre o adotante e o adotado, chamado de civil,b mas em tudo equiparado ao
consanguineo (CF, art. 226, § 6°)" 8, ao poder familiar (“Com a adocdo, o filho
adotivo € equiparado ao consanguineo sob todos os aspectos, ficando sujeito ao

poder familiar, transferido do pai natural para o adotante [...]” ) e ao nome.

A adogédo tem, também como efeito pessoal o impedimento ao casamento,
tal como dispde o artigo 1.521,1, lll e V do C/C/02, pois ndo podem casar 0s
ascendente com o0s descendente, seja 0 parentesco natural ou civil. 1sso
porque da adocdo resulta o chamado parentesco civil (filiagdo civil), visto
como uma ficgao juridica®.

3.5.2 Efeitos patrimoniais

Dizem respeito aos alimentos (a partir da adocdo sédo devidos os alimentos
entre adotante e adotado) e ao direito sucessorio.

Assim, apds a adocao, o adotante recebe o status juridico de pai, e o adotado
de filho, status que também é estendido a toda familia do adotante. “Seus efeitos
operam ex nunc e, excepcionalmente, no caso da adocdo postuma, os efeitos sédo
também ex tunc, pois alcancam a data do 6bito” 8, conforme redacéo do artigo 47,
§ 7°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

N&o deve haver qualquer distincado entre o filho adotado e o natural, uma vez
que a Constituicdo Federal preconiza o principio da igualdade de direitos entre os
filhos. “Como ja se disse alhures, o art. 227, paragrafo 6°, da Constituicdo de 1988,

introduziu o principio da isonomia de direitos entre os filhos de qualquer natureza

8 LOBO, Paulo, Op. cit., p. 291
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corrigindo as injusticas e discriminagdes anteriores, quanto aos direitos

sucessorios”™®’.

Filiacdo: os filhos havidos ou nédo da relacdo de casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacdo. Essa norma constitucional tem
aplicabilidade imediata, garantindo-se imediata igualdade, sem que possa
resistir qualquer prejuizo ao filho adotivo ou adulterino, que podera,
inclusive, ajuizar acdo de investigacdo de paternidade e ter sua filiagdo
reconhecida, além de ter o direito de utilizagdo do nome do pai casado .

Em vista disso, por meio dos efeitos da adocao a lei atribui aos adotados os
mesmos direitos assegurados aos filhos consanguineos, gerando um vinculo

irrevogavel entre o adotado e sua familia adotante.

3.6 Dados sobre a adocao

O 8 1° do artigo 13, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, garante o
direito as méaes e gestantes de entregarem seus filhos para adocdo, desde que
sejam encaminhadas a Justica da Infancia e da Juventude, devendo-lhe ser
assegurado atendimento por equipe multidisciplinar, bem como o direito de desistir

de sua decisdo anterior.

A entrega do filho para a adogdo € um direito assegurado as maes e
gestantes pelo paragrafo primeiro do artigo 13 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), e a orientacdo e atendimento devem ser oferecidos
pelas Varas da Infancia e Juventude. A maior parte das gestantes chega
para atendimento nas Varas de Infancia e Juventude por meio de
encaminhamento das maternidades e, na unidade judicial, tém direito a um
atendimento multidisciplinar, tendo inclusive assegurado o direito de mudar
de ideia durante o processo .

Atualmente em meédia existem 44 mil criancas abrigadas em todo Brasil, e
somente 6.592 menores aptos para adog¢ao que constam no Cadastro Nacional de
Adocéo (CNA)

Dos 6.592 criancas e adolescentes aptos a adogdo que constam no CNA
atualmente, 16,99% séo negras, 48,86% sao pardas, 33,48% s&o brancas,
0,3% pertencem a raca amarela e 0,36% sé&o indigenas. Nos Ultimos seis
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89 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. CNJ Social: como proceder para entregar uma crianga
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anos, o numero de pretendentes que somente aceitam criancas de racga
branca tem diminuido — em 2010, eles representavam 38,73% dos
candidatos a pais adotivos, enquanto em 2016 s&o 22,56% de pretendentes
gue fazem essa exigéncia. Paralelamente, o niumero de candidatos que
aceitam criancas negras subiu de 30,59% do CNA em 2010 para os atuais
46,7% do total de pretendentes do cadastro. Da mesma forma, o nimero de
pretendentes que aceitam criancas pardas aumentou de 58,58% do
cadastro em 2010 para 75,03% dos candidatos atualmente %.

Faixa etaria dos menores cadastrados:

Acima de 10 anos de idade 77,31%. De 07 a 09 anos 12,21%. De 04 a 06
anos 6,29%. De 0 a 03 anos 4,35%. Sexo masculino representa 56,41%,
feminino 43,59% das crian¢as e adolescentes aptas a adoc¢do. Quando os
menores possuem irmaos esse vinculo deve ser preservado ao maximo e
36% possui irmédos que também esperam na fila da adogao .

Pretendentes cadastrados: 37.596 pretendentes na fila para adogéo.
Pretendentes que aceitam criancas negras raca: 18.230. Pretendentes que
aceitam criancas da raca amarela: 19.143. Pretendentes que aceitam
criancas da raga parda: 28.848. Pretendentes que aceitam criancas da raga
indigena: 17.772. Pretendentes que aceitam criancas de todas as ragas:
16.324. Pretendentes que aceitam criancas do sexo masculino: 3.287.
Pretendentes que aceitam crian¢as do sexo feminino: 10.719. Pretendentes
indiferentes ao sexo da crianga: 23.590. Pretendentes que n&o aceitam
adotar irmao: 25.926. Total de pretendentes por regido: Regido Norte:
1.205. Regido Nordeste: 4.237. Regido Centro- oeste: 2.735. Regido
sudeste: 17.386. Regido Sul: 12.033 2.

A luz dos dados apresentados, conclui-se que a diferenca significativa entre o
namero de pretendentes a adocdo e a quantidade de menores aptos a adocéo, diz
respeito, sobretudo, a exigéncia imposta por aqueles em relacdo a idade e a cor do
menor.

Outra questdo interessante é o fato de o Estado instituir varias exigéncias
para a adog¢do, as quais, na maioria das vezes sao injustificaveis, concorrendo entao
para a morosidade do processo adotivo, e retardando o acolhimento da crianca ou
adolescente em familia substituta.

Por fim, vale ressaltar que em nenhuma dessas fontes de onde foram
retirados os dados apontados apresentou informac¢des numeéricas acerca da adocao

por casais homoafetivos no Brasil.

9% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Cai nimero de pretendentes a adocdo que s6 querem
criancas brancas. Disponivel em: http://cnj.jus.br/noticias/cnj/82321-cai-numero-de-pretendentes-a-
adocao-que-so-querem-criancas-brancas. Acesso em: 14 out. 2016.

°0. JORNAL EM DISCUSSAO!. Realidade brasileira sobre adoc&o. Disponivel em:
<https://www.senado.gov.br/NOTICIAS/JORNAL/EMDISCUSSAO/adocao/realidade-brasileira-sobre-
adocao.aspx>. Acesso em: 14 out. 2016.

92 BRASIL. Cadastro nacional de adocao. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf>. Acesso em: 14 out. 2016.
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4 ADOCAO POR FAMILIA HOMOPARENTAL

4.1 Reconhecimento da unidao homoafetiva no Brasil

O legislador constitucional e infraconstitucional né@o regulamentou
expressamente a unido homoafetiva.

O que caracteriza uma familia ndo € o fato de aquele vinculo ter-se originado
do casamento ou da unido estavel entre duas pessoas de sexo oposto, mas sim em
razdo da constituicdo daquele relacionamento objetivar conceber uma unido familiar,
independentemente do sexo daqueles que a originaram, bem como da possibilidade
ou nédo de gerar filhos.

O Cdadigo Civil de 2002, em seu artigo 1.723, confirmando a omissao
legislativa no que diz respeito a regulamentacdo da unido homoafetiva, dispde que:
“é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituigdo de familia”.

Em vista disso, os individuos que mantém um relacionamento homoafetivo,
em razdo da necessidade de reconhecimento de seus direitos enquanto casais e
entidades familiares, passaram a demandar do Estado uma solucao juridica.

Assim, em razao do disposto no artigo 4°, da Lei de Introducdo as normas de
direito brasileiro (LINDB- decreto-lei n°® 4.657/1942) °3, bem como do artigo 126, do
CPC, que vedam o non liquet, assegurando a todos, ainda que néo exista lei
regulamentando determinado fato, a tutela juridica, os tribunais, em razéo do grande
namero de demandas cujo objeto era o reconhecimento da unido homoafetiva como

uma entidade familiar, passaram a confirmar tal direito.

A Constituicdo, rastreando os fatos da vida, deixou de emprestar especial
protecdo somente ao casamento. Trouxe o conceito de entidade familiar,
reconhecendo a existéncia de relacbes afetivas fora do casamento (CF
226). Emprestou prote¢do a unido estavel entre homem e mulher e as
familias monoparentais, formadas por um dos pais e sua prole. Esse elenco,
no entanto, ndo esgota as formas de convivio merecedoras de tutela. Trata-
se de clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer
entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade
ostensividade. N&o se pode deixar de reconhecer que relacionamentos,

9%  BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 25 out. 2016.
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mesmo a diversidade de sexos, atendem a tais requisitos. Por terem origem
em um a diversidade de sexos, atendem a tais requisitos. Por terem origem
em um vinculo afetivo, devem ser identificados como entidade familiar
merecedoras da tutela legal %4
Ante a omissao legislativa e invocando os preceitos estabelecidos na LINDB,
os tribunais e doutrinadores passaram a reconhecer os direitos das unides
homoafetivas aplicando analogicamente o disposto no artigo 226, § 3°, da CF, sob o
fundamento de que os mesmos requistos que caracterizam a unido estavel entre
pessoas heterossexuais sdo os que também devem ser aplicados para fins de
legitimacdo da unido homoafetiva, afinal, o principio da isonomia garante o
tratamento igualitario para todos, seja na norma ou quando da interpretacdo dela
(art. 5°, caput, da CF).
“‘Diante das garantias constitucionais, impositiva a inclusdo de todos os
cidaddos sob o manto da tutela juridica, [...] independentemente de sua

orientacdo sexual” %,

Ainda que ndo haja expressa referéncia as unibes homoafetivas, ndo ha
como deixa-las fora do atual conceito de familia. Passando duas pessoas
ligadas por um vinculo afetivo a manter relagdo duradoura, publica e
continua, como se casadas
fossem, formam um ndcleo familiar & semelhangca do casamento,
independentemente do sexo a que pertencem 6,

“Os defensores desses novos arranjos familiares direcionam o foco da
igualdade de direitos como fundamento no afeto e valorizagcdo da dignidade da
pessoa humana, como alicerces das relacdes consideradas por familia” %7.

Analisando-se a unido homoafetiva a luz do principio da afetividade, observa-
se que nao ha qualquer ébice axioldégico ao reconhecimento desta como uma das
modalidades de entidade familiar, visto que ambas se baseiam na premissa do afeto
e da vida comum.

Por isso, a lei 11.340/2006°, traz em seu artigo 2°, um novo conceito de

94 DIAS, Maria Berenice, Op. cit., 272.

9 DIAS, Maria Berenice, Loc. cit.

9% DIAS, Maria Berenice, Op. cit., 273.

97 MIRANDA, Cintia Morais de. Consequéncias de direito apdés o reconhecimento da unido
estavel homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/20380/consequencias-de-direito-apos-o-reconhecimento-da-uniao-estavel-

homoafetiva-pelo-supremo-tribunal-federal>. Acesso em: 25 out. 2016.

%  BRASIL. Lei 11.340, de 07 de agosto de  2006. Disponivel  em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 25 out.
2016.
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familia, independentemente da orientagdo sexual daqueles que a originaram. Assim,
as unibes entre pessoas do mesmo sexo sao reconhecidas por esta lei como

entidades familiares.

Art. 2¢ Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientagédo
sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua salde
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.

Em 2009 a Procuradoria-Geral da Republica propds a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277-600%° pugnando pela inconstitucionalidade do art.
1.723 do CC/02, que, conforme demonstrado acima, restringe o reconhecimento da
unido estavel somente a individuos de sexos opostos. O fundamento utilizado foi o
de que ndo h& proibicdo constitucional em relagdo a unido estavel de pessoas do
mesmo sexo, invocando, para tanto, a técnica da interpretacdo conforme.

O governo do Rio de Janeiro, em 2008, protocolou a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132/RJ®, alegando que o ndo
reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos fundamentais como a
igualdade, a liberdade e o principio da dignidade da pessoa humana, requerendo
gue o Supremo Tribunal Federal aplicasse ao regime dos servidores publicos civis
do Rio de Janeiro as regras das unides estaveis previstas no artigo 1.723, do CC/02.

Logo, como bem esclarece Miranda:

Significa dizer, portanto, que, desde a sua publicacdo, a decisdo da ADI
4277 ja pode ser utlizada para fundamentar quaisquer questdes
relacionadas com o seu conteddo, ou seja, caso seja negado a algum casal
homoafetivo o reconhecimento de direitos e deveres inerentes a unido
estavel, desde que devidamente comprovada, tais casos poderdo ser
discutidos judicialmente, com provavel procedéncia da acdo 101,

Insta salientar que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132/RJ sofreu uma perda parcial de seu objeto e por isso foi recebida na

parte remanescente como Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade

99 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4277- DF, Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Ayres Britto. Data de julgamento: 05 de maio de 2011. Data de publicacéo:
DJe-198 divulg 13 de outubro de 2011. Data de publicacdo: 14 de outubro de 2011. Ement. Vol-
02607-03. Lex: Jurisprudéncia do STF. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20627236/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-4277-df-
stf>. Acesso em: 25 out. 2016.

100 Reporte-se o leitor a nota 101.

101 MIRANDA, Cintia Morais de, Op. cit.
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Em razdo de o Brasil ser um pais laico, onde predominam as garantias de
liberdade religiosa, as concepcdes morais de determinada religiao nao podem obstar
o reconhecimento do direito a dignidade humana, autodeterminacéo, privacidade e

liberdade de orientacédo sexual.

As garantias de liberdade religiosa e do Estado Laico impedem que
concepgBes morais religiosas guiem o tratamento estatal dispensado a
direitos fundamentais, tais como o direito a dignidade da pessoa humana, o
direito a autodeterminagéo, o direito a privacidade e o direito a liberdade de
orientacdo sexual 102,

Dessa forma, em 27 de abril de 2010, o Superior Tribunal de Justica,
autorizou no bojo do Recurso Especial n° 889.852/RS'%3 que um casal homoafetivo
adotasse umas criancas, permitindo ainda que nos registros de nascimento destas
fosse assentado o nome das companheiras, com fundamento no principio do menor
interesse.

Ao mesmo passo, 0 Supremo Tribunal Federal, em novembro de 2011,
reconheceu por unanimidade no Recurso Extraordinario n°® 646721/RS'%* a unido
estavel para os pares homoafetivos, assegurando-lhes os mesmos direitos inerentes
aos casais heterossexuais, a exemplo da possibilidade de adocéao.

Bem esclarece Pivato que:

Com este entendimento, o STF apenas interpretou a lei civil conforme a
Constituicdo, no que diz respeito a aplicagdo da unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo, tendo em vista que tanto o § 3° do artigo 226 da CF,
regulamentada pela Lei federal n°® 9.728/96 (lei que rege as unibes
estiveis), assim como o artigo 1723 do Cdédigo Civil, jamais proibiram o
reconhecimento destas relacdes, seja por omissdo, seja porque nem
mesmo poderiam fazé-lo se considerasse a proibicdo em confronto com os
direitos fundamentais insculpidos na lei constitucional 195,

102 Palavras do ministro Marco Aurélio ao proferir o seu voto no julgamento da ADI 4277.

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 889852-RS, da 4 Turma. Relator:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO. Data de Julgamento: 27 de abril de 2010. Data de Publicacdo: DJe
10 de agosto de 2010. Lex: Jurisprudéncia do STJ. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16839762/recurso-especial-resp-889852-rs-2006-0209137-
4>. Acesso em: 25 out. 2016.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercusséo geral no Recurso Extraordinario n® 646721-RS.
Relator: Min. MARCO AURELIO. Data de Julgamento: 10 de novembro de 2011. Data de Publicac3o:
DJe-232 07 de dezembro de 2011. Lex: Jurisprudéncia do STF. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/311629404/repercussao-geral-no-recurso-extraordinario-rg-
re-646721-rs-rio-grande-do-sul>. Acesso em: 25 out. 2016.

105 PIVATO, Flavia Scalzi. Reconhecimento da unido homoafetiva e o estatuto da familia.
Disponivel em: <http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=16567>.
Acesso em: 25 out. 2016.
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4.2 Caracteristicas da adocdao realizada por familia homoafetiva

Interpretando-se literalmente o disposto no artigo 42, 8§ 2° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, depreende-se que a adocdo conjunta s6 pode ser
realizada por pessoas civilmente casadas ou que mantenham unido estavel. Assim,
conclui Gongalves que: “tal redacdo reitera o entendimento do legislador brasileiro
de ndo admitir a adocdo por pessoas do mesmo sexo (casais homoafetivos)
figurando como pai e como mae” 19, Assim, casais formados por pares
homoafetivos optaram pela candidatura individual a adocdo. Desse modo a
habilitacdo se tornou deficiente e incompleta, uma vez que o estudo social ndo era

feito com ambos os pretensos adotantes.

Em um primeiro momento, os gays e léshicas se candidatavam
individualmente a adocdo, ndo sendo questionado se mantinham
relacionamento homoafetivo. Assim, ndo era feito o estudo social com o
parceiro, 0 que tornava a habilitacdo deficiente e incompleta, deixando de
atentar aos prevalentes interesses do adotando 197

Contudo, conforme estabelecido no artigo 43, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ndo ha qualquer 6bice legal a adocdo por homossexuais, visto que o
Unico requisito exigivel é que a adogao proporcione reais vantagens ao adotado e se

fundamente em motivos legitimos. E o que assegura Dias:

O tema ainda divide opinides, mas ndo existe obstaculo a adog&o por
homossexuais. As Unicas exigéncias para o deferimento da adocao (ECA
43) sdo que apresente reais vantagens para o adotado e se fundamente em
motivos legitimos 108,

O principio que deve prevalecer é o do melhor interesse do infante, e ndo ha
motivo legitimo para retirar de uma crianca a possibilidade de viver com
uma familia. Se os parceiros — ainda que do mesmo sexo — vivem uma
verdadeira unido estavel, é legitimo o interesse na adocédo, havendo reais
vantagens em favor de quem néo pode ficar ao desabrigo de direitos 199,

Assim sendo, com a decisdo do Supremo Tribunal Federal no bojo da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277/DF e da Arguicdo de Descumprimento de

106 GONCALVES, Carlos Roberto, Op. cit., p. 336.

107 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 502.

108 DIAS, Maria Berenice, loc. cit.

109 DIAS, Maria Berenice. Adocéo Homoafetiva. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/6_- ado%E7%E30_homoafetiva.pdf>. Acesso em: 16 out.
2016.
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Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ, que equiparou a unido homoafetiva a unido
estavel, para todos os efeitos, passou-se a corroborar o entendimento de que o
artigo 42, § 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo impede a concretizagéo
da adocéo por pares homoafetivos, uma vez que ndo faz qualquer referéncia a

orientacdo sexual do adotante.

Haja vista que, por ter sido a unido homoafetiva equiparada a unido estavel
para todos os efeitos, por intermédio da ADI 4277 e ADPF 132, logo
presumiu-se que, ndo haveria impedimento legal, para a concretizacdo da
adocao por pares homoafetivos, tendo em vista a auséncia de impedimento
no §2° do art. 42, do ECA 110,

Em 23 de outubro de 2014 o Ministério Publico do Estado do Parand interpés
0 Recurso Extraordinario n° 846102, pleiteando a limitacdo de idade e de sexo da
crianca a ser adotada por casal homoafetivo, contudo a Ministra Carmen Ldcia,
relatora do processo, negou seguimento ao recurso sob o fundamento de que se a
unido homoafetiva ja é reconhecida como entidade familiar, estabelecida no vinculo

afetivo, ndo ha que se criar obstaculos ndo previstos em lei.

[..] Se as unibes homoafetivas ja sdo reconhecidas como entidade familiar,
com origem em um vinculo afetivo, a merecer tutela legal, ndo ha razéo
para limitar a adogéo, criando obstaculos onde a lei ndo prevé. 2. Delimitar o
sexo e a idade da crianca a ser adotada por casal homoafetivo é
transformar a sublime relacdo de filiagdo, sem vinculos biol6gicos, em ato
de caridade provido de obrigacdes sociais e totalmente desprovido de amor
e comprometimento 111,

Entretanto, apesar das evolucfes juridica e social em relagdo a matéria,

infelizmente, os homossexuais enfrentam o preconceito da sociedade.

O preconceito ainda se faz presente no olhar da sociedade para com um
casal homoafetivo. Em virtude do preconceito, tenta-se excluir a
homossexualidade do mundo do Direito. Mas imperativa sua incluséo no rol
dos direitos humanos fundamentais, como expressédo de um direito subjetivo
gue se insere em todas as suas categorias, pois ao mesmo tempo €é direito
individual, social e difuso 2.

110 ALCANTARA, Cintia Saraiva De. Adocdo homoafetiva: o debate jurisprudencial acerca da
prevaléncia do melhor  interesse do menor. IDP  2015. Disponivel  em
<http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/1972>. Acesso em: 10 de outubro de 2016.
111 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 846.102- PR. Relatora: Min.
Céarmen Lucia. Data de publicagédo: 05 de margo de 2015. Lex: Jurisprudéncia do STF. Disponivel
em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/174638876/andamento-do-processo-n-846102-
do-dia-18-03-2015-do-stf?ref=topic_feed>. Acesso em: 25 out. 2016.

112 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. 22 ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 50.
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Logo, ndo havendo Obice constitucional e legal a adog¢do por pares
homoafetivos, bem como se fundamentando no principio da igualdade, da dignidade
da pessoa humana e do melhor interesse do menor, deve-se garantir o direito
individual de guarda, tutela e adocao a todo individuo, independentemente de sua

orientacao sexual.

O outro fundamento que faculta seu deferimento é de 6rbita constitucional.
Nao é possivel excluir o direito individual de guarda, tutela e adocado -
garantido a todo cidaddo - face a sua preferéncia sexual, sob pena de
infringir-se o mais sagrado canone do respeito a dignidade humana, que se
sintetiza no principio da igualdade e na vedagdo de tratamento
discriminatério de qualquer ordem. Merece ser lembrado também o art. 227
da Constituicdo Federal, que atribui ao Estado o dever de assegurar a
crianca, além de outros, o direito a dignidade, ao respeito e a liberdade,
direitos que certamente 0s meninos e meninas ndo encontrardo na rua,

guando sé&o largados a propria sorte, ou depositados em alguma instituicdo
113

hY

4.3 Fundamentos a possibilidade de adocdo por pares homoafetivos e o

Principio do melhor interesse do menor

O desenvolvimento saudavel de uma crianca depende do vinculo
estabelecido entre ela e seus pais, 0 qual demanda afeto, tempo disponivel para
acompanhar o desenvolvimento do menor e ponderacao, independente da opcao

sexual daqueles.

Importante é que, seja vislumbrada pelo Cédigo Civil, seja pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente ou por ambos, a ado¢cdo cumpre uma funcéo
social hodierna consideravel; deve ser compreendida para além da heranca
preconceituosa (que sempre a permeou) e nhecessita, pois, ser
contextualizada, com a preponderancia valorativo-juridica do afeto e com os

principios constitucionais norteadores do moderno Direito das Familias 114,
N&o havendo qualquer impedimento constitucional e legal a adocao
homoparental, ndo poderda o juiz estabelecer critérios subjetivos a fim de
impossibilita-la, competindo-lhe somente, com base no principio do melhor interesse
do menor e no relatério da equipe interdisciplinar e despindo-se de qualquer critério
preconceituoso, atendendo, desse modo a imparcialidade que |he € exigida, decidir

se naquele caso por ele analisado existe ambiente familiar favoravel a adocéo,

113 DIAS, Mariq Berenice, Ibid., p. 52
114 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adocdo por casais
homossexuais. 42 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2010, p. 109.
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observando também os requisitos gerais.

Com a palavra desses profissionais sobre a possibilidade de ado¢édo por
casais homoafetivos. Cabe ao jurista estar aberto a recepcdo das
manifestacbes sociais, sem preconceitos, mas com a temperanca
necessaria que nossa ciéncia exige em cada solugdo. S6 com a andlise
profunda de cada caso é que se tera condicdes de se responder se existe
ambiente familiar propicio para a adogédo nesse caso e, na verdade, em
qualquer outra situacéo, dentro da regra geral que rege as ado¢des. Nao ha
nada que indique a priori que a adocdo por um casal homoafetivo seja
inconveniente, degradante ou dificultoso para a formacdo do menor
adotado, como também néo ha certeza alguma a esse respeito quando os
adotantes sdo heterossexuais 15,

Torna-se incoerente que um magistrado decida pela ndo adocdo de um
menor por um casal homoafetivo quando este tem condi¢cdes psicologicas e
financeiras necessarias ao desenvolvimento pleno da crianga, e ainda por ndo haver
empecilho legal para tanto, revestindo-se sua deciséo de preceitos preconceituosos
e, sobretudo, atentando contra o principio do melhor interesse do menor, posto que
sua conduta podera prorrogar o tempo em que aquela crianca permanecera no
abrigo.

A maior resisténcia em relacdo a adocao por pares homoafetivos atrela-se
principalmente & cultura conservadora que infelizmente ainda estd4 arraigada em
nossa sociedade. Uma das “preocupagdes” dos que defendem a nao possibilidade
da adocdo homoparental € a de que a crianca pode vir a tornar-se também um
homossexual, e ainda que a relacéo estabelecida entre o casal é de promiscuidade.
Vale ressaltar que a maioria dos menores aptas a ado¢do no pais sao frutos de

relacionamento desestruturados.

A nogéo geral que se tem do principio do melhor interesse é a de que o
bem-estar da crianca deve prevalecer sobre quaisquer outros interesses
que possam vir a colidir com ele. Deste modo, devem ser levados em conta
alguns requisitos, como por exemplo, a idade, se a crianca tem irmaos, se
foram destituidos os lagos com seus pais e se inexiste familia extensa. Tudo
isso para proporcionar o melhor desenvolvimento psiquico-mental da
crianca e do adolescente 116,

Cabe ainda mencionar que outro grande obstaculo a concretizacdo de
adocdes é a destituicdo do péatrio poder por causas associadas a maus-

115 VENOSA, Silvio de Salvo. Homoafetividade e o Direto. In Revista Magister de Direito Civil e
Processo Civil, n° 39, Nov/Dez 2010. Porto Alegre: Ed. Magister, 2010, p. 109.

116 CALHARI. Emanoeli. O principio do melhor interesse nos processos de adogdo por casais
homoafetivos. UFPR 2015. Disponivel em:
http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/42470/117.pdf?sequence=1&isAllowed=y.  Acesso
em 12 de outubro de 2016.
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tratos, abuso fisico, negligéncia e abandono, ou seja, pais biolégicos que
ainda ndo deram o consentimento legal para que seu filho fosse

disponibilizado a adocdo. Como este processo, as vezes, leva anos, a
crianca permanece institucionalizada, cresce e cada vez vai ficando mais
dificil encontrar uma familia para adotéa-la 7.

Assim, como ja decidido brilhantemente pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica, ndo ha qualquer impedimento na Constituicdo Federal
ou em qualquer legislacdo infraconstitucional em relacdo a adoc¢do por casal
homoafetivo, uma vez que se analisando o artigo 226, § 3° da Magna Carta, a uniao
homoafetiva € reconhecidamente uma unido estavel constituida por pessoas do
mesmo sexo, hdo havendo, portanto, afronta ao disposto no artigo 42, § 2°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que prevé a adocdo conjunta. Importa
destacar ainda que se o casal tiver as condigBes necessarias para proporcionar o
desenvolvimento pleno do adotado, atendendo assim aos preceitos axiolégicos do
Principio do melhor interesse do menor, deve o juiz, ap0s exame detido das
circunstancias concretas do caso e baseando-se no relatério da equipe
interdisciplinar, decidir pelo deferimento do pedido de ado¢cdo homoparental. Nesse
sentido, decidiu o Tribunal de Justica do Parana, no bojo da Apelacdo Civel n°
5824999/PR18, cujo relator foi Mendonca de Anunciacdo, da 112 Camara Civel,
publicada em 17 de marco de 2010; e o Tribunal Regional Federal da 32 regido, no
Agravo de Instrumento n® 32763'° cujo relator foi o Desembargador André
Nekatschalow, da 52 Turma , julgado em 10 de junho de 2013.

4.4 Dados estatisticos sobre a adoc¢édo por pares homoafetivos no Brasil

Conforme afirmado no topico 3.3, ndo ha dados estatisticos sobre a adocao

homoparental no Brasil. O Unico informe que existe € o de que, de acordo com o

117 AZEVEDO, Liana Fernandes de; MARQUES, Susi Lippi. Necessidades especiais e adogao:
probabilidades e prevencéo. Disponivel em:
<http://www.abpee.net/homepageabpee04_06/artigos_em_pdf/revistalOnumerolpdf/3azevedo_marq
ues.pdf>. Acesso em 12 out. 2016.

118 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Apelagdo Civel n° 5824999/PR, da 112 Camara Civel, PR.
Julgado em: 17 de marc¢o de 2010. Publicacdo: DJ 409. Lex: Jurisprudéncia do TJPR. Disponivel em:
<https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19500285/apelacao-civel-ac-5824999-pr-0582499-9-tjpr>.
Acesso em: 25 out. 2016.

119 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 regido. Agravo de Instrumento n°® 32763, da 52 Turma.
Data de julgamento: 10 de junho de 2013. Relator: Desembargador Federal André Nekatschalow.
Lex: Jurisprudéncia do TRF da 32 regido. Disponivel em: <http://trf-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23544930/agravo-de-instrumento-ai-32763-ms-0032763-
1520124030000-trf3>. Acesso em: 25 out. 2016.
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censo demogréfico realizado em 2010 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, foram identificados no pais cerca de 60 mil casais homoafetivos.

Rio de Janeiro — O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
identificou 60 mil casais homoafetivos vivendo junto no pais, a maioria
formada por catélicos (47,4%) e mulheres (53%). Os dados constam de
pesquisa realizada com base no Censo 2010, divulgada hoje (17). O
namero de casais corresponde ao total de domicilios onde os préprios
moradores declararam viver uma unido consensual desse tipo e equivale a
0,1% do total de moradias do pais. A maioria das unides homossexuais —
99,6% — ndo é formalizada (com registro civil ou religioso) e esta
concentrada nos estados do Sudeste (52%), seguida pelos do Nordeste
(20%), do Sul (13%), do Centro-Oeste (8,4%) e do Norte (6%).

Do total de entrevistados morando com pessoa do mesmo sexo, 26% tém
ensino superior e quase metade (47,4%) é catdlica, sendo que 25,8%
declararam nao ter religido. Entre os casais heterossexuais que vivem em
unido consensual, a maioria ndo tem religido. A propor¢éo de catdlicos e de
sem religidao na populagdo é 64% e 8%, respectivamente. Em geral, os
catélicos e evangélicos sdo os que mais fazem casamentos religiosos entre
a populacéo 120,

No Brasil, ndo ha dados sobre o niumero de casais homossexuais com
filhos, sejam eles adotados ou bioldgicos. O Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE) identificou 60 mil casais homoafetivos no Pais, a
maioria formada por catélicos (47,4%) e mulheres (53%). Os dados constam
de pesquisa realizada com base no Censo do ano de 2010 12,

4.5 Posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais esquematizados

Nesse sentido, de acordo com o0s posicionamentos jurisprudenciais e
doutrinarios expostos ao longo do trabalho, depreende-se que o Supremo Tribunal
Federal, o Superior Tribunal de Justica e a doutrina admitem a adocao
homoparental, equiparando a unido homoafetiva a unido estavel, garantindo assim a
isonomia entre os casais homoafetivos e heterossexuais. Para tanto, aplica-se a
técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo. Defende-se ainda que ndo deve
haver qualquer limitacdo de sexo e idade em relacéo a crianca a ser adotada.

Assim, a adocédo por pares homoafetivos fundamenta-se nos principios da
prevaléncia do interesse do menor, da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da nao discriminagao, da liberdade e da isonomia, garantindo ao

adotando o direito a convivéncia familiar, desde que a adocao lhe proporcione reais

120 Noticia fornecida por Isabela Viera no site Exame.com. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/brasil/ibge-identifica-60-mil-casais-gays-no-pais/>. Acesso em: 25 out.
2016.

121 Noticia fornecida por Fabiana Mascarenhas no site A tarde. Disponivel em:
<http://atarde.uol.com.br/bahia/salvador/noticias/1526689-segundo-o-ibge-ha-60-mil-casais-
homoafetivos-no-pais>. Acesso em: 25 out. 2016.
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vantagens e se fundamente em motivos legitimos. Insta salientar ainda que a
adocdo deve estar alicercada em relatério social favoravel, emitido por equipe

multidisciplinar.
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5 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto no presente trabalho monografico, vale
salientar algumas reflexdes sobre determinados pontos do seu objeto, as quais se
demonstraram mais importantes a concluséo final perseguida, qual seja a de que,
ainda que nao haja previsbes constitucional e infraconstitucional expressas
regulamentando as unibes homoafetivas, nem tampouco lhes assegurando o0s
direitos inerentes as familias, a exemplo da possibilidade de adocéo, a doutrina e a
jurisprudéncia vém se posicionando favoravelmente a ado¢cdo homoparental.

Antes da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o modelo de familia
adotado no Brasil era o patriarcal, no qual a figura do homem era priorizada em
detrimento da mulher. Nao se garantia a igualdade de direitos de géneros. Somente
os relacionamentos originados no casamento eram reconhecidos como entidade
familiar.

Com o advento da Magna Carta, a ordem juridica anterior foi rompida e a
igualdade entre homens e mulheres foi assegurada, os vinculos estabelecidos fora
do casamento também foram legitimados como familia e ainda foi garantida a
isonomia de direitos entre os filhos havidos fora e na constancia do casamento.

Assim, surgiram varias espécies de familia, a exemplo das familias informais,
monoparentais, matrimoniais, pluriafetivas e homoafetivas. Apesar do avanco
juridico, ainda assim o legislador quedou-se omisso em relacdo a regulamentacao
das familias formadas por pares homoafetivos, ndo disciplinando expressamente os
direitos inerentes as estas, enquanto entidade familiar que o é.

Desse modo, diante das iniumeras demandas ao Judiciario pleiteando o
reconhecimento dessas uniées como entidades familiares, passaram os Tribunais
Superiores (0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica), bem
como a doutrina a legitima-las como unides estaveis, aplicando analogicamente o
disposto no artigo 226, § 3°, da CF/88, fundamentando-se no principio da dignidade
da pessoa humana e da igualdade.

Portanto, para caracterizacado da unido homoafetiva sdo exigidos os mesmos
requisitos necessarios a configuracdo da unido estavel, distinguindo-se apenas em
relacdo a formagéo, que nesse caso é entre pessoas do mesmo sexo. Assim, deve-
se interpretar o artigo 1.723, do CC/02 conforme a Constituicdo, uma vez que o0

mesmo comporta varias interpretagoes.
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Agora, o texto em si do artigo 1.723 € plurissignificativo, comporta mais de
uma interpretagdo”, observou ainda. “E, por comportar mais de uma
interpretacdo, sendo que, uma delas se p6e em rota de colisdo com a
Constituicdo, estou dando uma interpretacdo conforme, postulada em
ambas as agfes 122,

Todavia, apesar do reconhecimento jurisprudencial e doutrinario da unido
homoafetiva como uma espécie de entidade familiar, ndo era assegurado ao casal
homoafetivo o direito a adocdo, sob o argumento de que o art. 42, § 2°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente vedava esse processo. Contudo, mais uma vez o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica se posicionaram
acertadamente, objetivando a garantia dos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e do melhor interesse do menor, e asseguraram aos pares
homoafetivos o direito a adocéo sob o fundamento de que nem a Constituicdo, nem
o referido artigo vedam esse direito, uma vez que basta que 0s requisitos gerais da
adocéao sejam preenchidos pelo casal homoafetivo para que desde entdo seu nhome
seja incluso no cadastro de adotantes e que esta proporcione reais vantagens ao
adotando, bem como se fundamente em motivos legitimos, consoante redacdo do
artigo 43, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O objetivo social da legitimacdo da ado¢cdo homoparental € o de promover o
desenvolvimento pleno das criancas 0Orfds, desconstituidas dos seus vinculos
familiares ou colocadas em abrigo, proporcionando-lhes afeto e amparo social, moral
e financeiro. O que ira confirmar se uma determinada familia tem condi¢bes de
adotar, ndo € a opcao sexual daqueles que a originaram, mas sim se estes irdo
proporcionar reais condi¢cdes ao desenvolvimento do menor.

Aqueles que ainda guardam resquicios de uma sociedade conservadora
defendem que a possibilidade da adocdo homoparental atenta contra principios
morais, religiosos e éticos, uma vez que, segundo eles, a crianca adotada por pares
homoafetivos pode seguir a mesma orientagdo sexual dos pais, bem como que esta
relacdo se revela promiscua. A resisténcia por parte desta parcela da sociedade
revela-se preconceituosa e se constituem em mero achismo, pois ndo ha
fundamentos cientificos comprovando riscos danosos a saude fisica ou mental da
crianca adotada por casal homossexual.

Ndo ha mencdo na matéria de adocdo codificada ou estatutaria sobre a

122 palavras do Ministro Carlos Ayres Brito no bojo do seu voto na ADI 4277.
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possibilidade da adocdo homoparental, por outro lado ndo existe respaldo legal
impossibilitando-a, seja ela feita por pares ou por um solteiro homossexual. Exige-
se, portanto, que existam reais vantagens para o adotado, porém o legislador
continua em um posicionamento um tanto omisso, deixando lacunas a serem
preenchidas por entendimentos por vezes de foro intimo e de cunho pessoal do
magistrado.

Assim, faz-se necessaria a desburocratizacdo do processo de adocéo,
sobretudo no que atine a ado¢do homoparental, visto que, na maioria das vezes sao
criados obstaculos a promocdo desta baseando-se exclusivamente em critérios
preconceituosos.

Enfim, por meio do presente estudo foi possivel demonstrar que € possivel a
adocao por pares homoafetivos no ordenamento juridico brasileiro, ainda que néo
exista regulamentacdo expressa, mas por meio da aplicacdo analdgica do disposto
no artigo 226, § 3° da CF e atendendo-se, sobretudo, aos principios do melhor
interesse do menor, da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da liberdade
e da isonomia. Especificamente, o principio do melhor interesse do menor no que diz
respeito a adocdo homoparental estatui que todas as acbes dos profissionais
envolvidos neste processo devem ser no sentido de efetivamente promover o que €
melhor para o adotando, ndo se admitindo a imposicdo de qualquer critério de
carater discriminatdério em razdo da opcao sexual do adotante. Nesse sentido o
Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica e a doutrina tém se
posicionado.

Assim, ndo h& qualquer 6bice legal a ado¢cdo homoparental no artigo 42, § 2°,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, devendo o artigo 1.723, do CC/02 ser
interpretado conforme a Constituicao.

Vale destacar ainda que, apesar de inexistir expressamente previsdo legal
guanto a adocdo homoparental, aplicam-se a ela os mesmos critérios estabelecidos

para a adogao por casais heterossexuais.
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DECISOES JURISPRUDENCIAIS QUE FUNDAMENTARAM A PESQUISA

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI
n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir interpretacdo conforme a
Constituigdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das condi¢des da
acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTA(;AO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta
como fator de desigualacdo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do
inciso 1V do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o
objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da
Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque
da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que n&o estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacgéo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacao do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUI(;AO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUIQAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226
confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicio de 1988, ao utilizar-se da expressao
“familia”, nao limita sua formagéao a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém
com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotbmica.
Nucleo familiar que é o principal l6cus institucional de concrecao dos direitos
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fundamentais que a propria Constituicdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no
igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Familia
como figura central ou continente, de que tudo o mais é conteldo.
Imperiosidade da interpretacdo nao-reducionista do conceito de familia
como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil.
Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes.
Caminhada na diregdo do pluralismo como categoria sécio-politico-cultural.
Competéncia do  Supremo  Tribunal Federal para  manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo
da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito quanto a
orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS
PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELA(;C)ES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS
DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para
favorecer relagfes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. Refor¢co normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da
letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao
h& como fazer rolar a cabe¢a do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar’, ndo
pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenga
de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar”
como sindnimo perfeito de familia. A Constituicdo néo interdita a formacao
de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracao do juizo de que nao
se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecéo de
um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se d&
na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos
a sua nao-equiparacdo juridica com o0s individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que
outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicao,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS
LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacdo de
gue os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da uni@o homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido
entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar.
Matéria aberta a conformacéo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento
da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6. INTERPRETACAO DO
ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A
CONSTITUIGAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETAGAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do
Cadigo Civil, ndo resolavel a luz dele préprio, faz-se necessaria a utilizacao
da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e
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com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva 123,

A ADI 4277 foi protocolada na Corte inicialmente como ADPF 178. A
acédo buscou a declaracdo de reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar. Pediu, também, que os mesmos
direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis fossem estendidos
aos companheiros nas unibes entre pessoas do mesmo sexo. Ja na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, o
governo do Estado do Rio de Janeiro (RJ) alegou que o nao
reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos fundamentais
como igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia da vontade) e o
principio da dignidade da pessoa humana, todos da Constituicdo Federal.
Com esse argumento, pediu que o STF aplicasse o regime juridico das
unides estaveis, previsto no artigo 1.723 do Cdédigo Civil, as unibes
homoafetivas de funcionarios publicos civis do Rio de Janeiro 12,

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADO(;AO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUA(;AO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA
FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS
MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA
PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA
ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS
PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA
MEDIDA. 1. A questdo diz respeito a possibilidade de adogéo de criancas
por parte de requerente que vive em unido homoafetiva com companheira
gue antes ja adotara os mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso
em julgamento. 2. Em um mundo pés-moderno de velocidade instanténea
da informacéo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as
relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a
interpretacdo da lei deve levar em conta, sempre que possivel, os
postulados maiores do direito universal. 3. O artigo 1° da Lei 12.010/09
prevé a "garantia do direito a convivéncia familiar a todas e criancas e
adolescentes". Por sua vez, o artigo 43 do ECA estabelece que "a ado¢ao
sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-
se em motivos legitimos". 4. Mister observar a imprescindibilidade da
prevaléncia dos interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque
esta em jogo o proprio direito de filiagdo, do qual decorrem as mais diversas
consequencias que refletem por toda a vida de qualquer individuo. 5. A
matéria relativa a possibilidade de adog¢do de menores por casais
homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual é
a melhor solucdo a ser dada para a protecéo dos direitos das criancas, pois
sdo questBes indissociaveis entre si. 6. Os diversos e respeitados estudos
especializados sobre o tema, fundados em fortes bases cientificas
(realizados na Universidade de Virginia, na Universidade de Valéncia, na
Academia Americana de Pediatria), "n&o indicam qualquer inconveniente
em que criancas sejam adotadas por casais homossexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar
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em que serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores". 7. Existéncia de
consistente relatério social elaborado por assistente social favoravel ao
pedido da requerente, ante a constatacdo da estabilidade da familia.
Acérdao que se posiciona a favor do pedido, bem como parecer do
Ministério Publico Federal pelo acolhimento da tese autoral. 8. E
incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os
menores — sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser sopesado
numa situacdo como a que ora se coloca em julgamento. 9. Se os estudos
cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de qualquer natureza para as
criangas, se elas vém sendo criadas com amor e se cabe ao Estado, ao
mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da adocdo é medida
gue se imp&e. 10. O Judiciario ndo pode fechar os olhos para a realidade
fenoménica. Vale dizer, no plano da “realidade”, sdo ambas, a requerente e
sua companheira, responsaveis pela criacdo e educacao dos dois infantes,
de modo que a elas, solidariamente, compete a responsabilidade. 11. Nao
se pode olvidar que se trata de situacao fatica consolidada, pois as criangas
ja chamam as duas mulheres de méaes e sédo cuidadas por ambas como
filhos. Existe dupla maternidade desde o nascimento das criangas, e ndo
houve qualquer prejuizo em suas criagdes. 12. Com o deferimento da
adocao, fica preservado o direito de convivio dos filhos com a requerente no
caso de separacdo ou falecimento de sua companheira. Asseguram-se 0s
direitos relativos a alimentos e sucesséo, viabilizando-se, ainda, a incluséo
dos adotandos em convénios de salde da requerente e no ensino bésico e
superior, por ela ser professora universitéria. 13. A ado¢éo, antes de mais
nada, representa um ato de amor, desprendimento. Quando efetivada com o
objetivo de atender aos interesses do menor, € um gesto de humanidade.
Hip6tese em que ainda se foi além, pretendendo-se a adocédo de dois
menores, irmaos bioldgicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional
de Justica, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de
Adocéo, 86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua intencéo a
apenas uma crianca. 14. Por qualquer &ngulo que se analise a questéo, seja
em relagdo a situacdo fatica consolidada, seja no tocante a expressa
previsdo legal de primazia a protecdo integral das criancas, chega-se a
conclusado de que, no caso dos autos, ha mais do que reais vantagens para
os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na verdade, ocorrera
verdadeiro prejuizo aos menores caso ndo deferida a medida. 15. Recurso
especial improvido 125, (grifo nosso)

UNIAO ESTAVEL — COMPANHEIROS — SUCESSAO - ARTIGO 1.790 DO
CODIGO CIVIL — COMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL
ASSENTADA NA ORIGEM - RECURSO EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui repercussdo geral a
controvérsia acerca do alcance do artigo 226 da Constituicdo Federal, nas
hip6teses de sucessdo em unido estavel homoafetiva, ante a limitagdo
contida no artigo 1.790 do Cadigo Civil 128, (grifo nosso)
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APELACAO CIVEL. HABILITACAO PARA ADOCAO. CASAL
HOMOAFETIVO. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA AFASTADA.
POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DE UNIOES HOMOAFETIVAS
COMO ENTIDADES FAMILIARES. AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL.
ATRIBUICAO POR ANALOGIA DE NORMATIVIDADE SEMELHANTE A
UNIAO ESTAVEL PREVISTA NA CF/88 E NO CC/02. HABILITACAO EM
CONJUNTO DE CASAL HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE, DESDE QUE
ATENDIDOS AOS DEMAIS REQUISITOS PREVISTOS EM LEI
IMPOSSIBILIDADE DE LIMITACAO DE IDADE E SEXO DO ADOTANDO.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. NAO-DEMONSTRACAO DE
PREJUIZO. MELHOR INTERESSE DO ADOTANDO QUE DEVE SER
ANALISADO DURANTE O ESTAGIO DE CONVIVENCIA NO PROCESSO
DE ADOCAO, E NAO NA HABILITACAO DOS PRETENDENTES.
APELACAO PROVIDA. RECURSO ADESIVO PREJUDICADO 127, (grifo
Nosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR. ADO(;AO OU GUARDA DE
CRIANCA. LICENCA REMUNERADA DE 120 DIAS. CONCESSAO.
DIREITO DO FILHO. CASAL HOMOAFETIVO. DISCRIMINACAO.
VEDACAO. 1. A licenca é direito também do filho, pois sua finalidade é
"propiciar o sustento e o indispensavel e insubstituivel convivio, condicédo
para o desenvolvimento saudavel da crianca" (TRF da 32 Regido, MS n.
2002.03.00.026327-3, Rel. Des. Fed. André Nabarrete, j. 24.11.05), razdo
pela qual a adotante faria jus ao prazo de 120 (cento e vinte dias) de licenca
remunerada. 2. Pelas mesmas razdes, é razodvel a alegacdo de que
importaria em violagdo & garantia de tratamento isondmico impedir a crianga
do necessério convivio e cuidado nos primeiros meses de vida, sob o
fundamento de falta de previsédo constitucional ou legal para a concesséao de
licenca de 120 (cento e vinte) dias, no caso de adocdo ou de guarda
concedidas a casal homoafetivo. De todo modo, apés a ADI n. 132 ndo
mais se concebe qualquer tipo de discriminacdo ou mesmo restricao
legal em razdo de orientacdo sexual. E, como consectéario l6gico, a
familia resultante de unido homoafetiva devem ser assegurados o0s
mesmos direitos a protecdo, beneficios e obrigacfes que usufruem
aquelas que tém origem em unides heteroafetivas, em especial aos
filhos havidos dessas unides (STF, ADI n. 4277, Rel. Min. Ayres Britto, j.
05.05.11). 3. Assim, a licenga remunerada de 120 (cento e vinte dias), com
a prorrogacdo de 60 (sessenta) dias prevista no art. 2°, 8§ 1°, do Decreto
n. 6.690/08, deve ser estendida ao casal homoaefetivo, independentemente
do género, no caso de adog&o ou guarda de crianca de até 1 (um) ano de
idade. 4. Agravo de instrumento provido, restando prejudicados o pedido de
reconsideracdo e o agravo legal da Unido 28, (grifo nosso)
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