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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar a importancia do instituto da
adocéao por pares homoafetivos, frente ao julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277
pelo STF o qual garantiu a protecdo dos pares homoafetivos, bem como de direitos
até entdo ndo viabilizados, através da regulamentacdo da unido homoafetiva.
Aborda aspectos historicos da instituicdo da familia além do instituto da ado¢cdo com
limite temporal a partir do Codigo Civil de 1916 e espacial Brasil. Traz ainda os
requisitos e efeitos para que seja viavel a adocdo em seu aspecto geral. Analisa a
possibilidade da adocdo por pares homoafetivos, com fundamento nos principios
basilares protegidos pelo Ordenamento Juridico, bem como pelas garantias ja
disciplinadas com a regulamentacdo da unido homoafetiva. Pretende ainda
demonstrar que varios sdo os obstaculos encontrados pelos pares de mesmo sexo
na constituicdo de uma familia composta por filhos, quer seja de fruto consanguineo
ou através da adocdo. Trata da influéncia marcante e altamente prejudicial do
preconceito como um limitador da garantia dos direitos inerentes as pessoas, CoOmo
a igualdade e a liberdade sexual. Aborda este preconceito inserido nas relagbes
tidas como ndo convencionais, tentando dificultar a formacdo de nucleos familiares
contemporaneos, como a convivéncia homoafetiva. Ademais, trata dos prejuizos
causados aos menores gue ja estdo em condicfes de serem adotados, mas que nao
realizam o sonho de se inserirem em uma estrutura familiar por obstaculos impostos,
até mesmo por conta da burocratizacdo do poder estatal, bem como por uma falta de
regulacdo da adocdo por casais homoafetivos capaz de solucionar tal conflito. Por
fim, conclui que desde que atendidos os requistos legais, como verificado o melhor
interesse ao menor, Ihe garantindo a protecao legal, a ado¢ao por estes casais se
faz devida.

Palavras-chave: Adocédo; Unido homoafetiva; menores desprotegidos; preconceito.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como escopo apresentar um tema de relevancia
significativa para a sociedade, que vem ganhando destaque nas discussdes atuais,
frente as novas tendéncias e anseios, relativos a ado¢do de menores por pares
homoafetivos, a serem conquistados em um mundo que se propde a ser cada vez
mais igualitario. No discorrer do presente trabalho, restara demonstrada a
importancia da pesquisa do acolhimento dos menores, abandonados, por casais
homoafetivos que possuem o interesse em constituir uma familia mais completa,

com a presenca de um filho.

Sera tratada a instituicdo da familia na sociedade brasileira, bem como seu conceito
e evolucdo, diante dos avancos sociais e das novas necessidades de inter-
relacionamento humano, tendo como marco inicial o CC/16, passando pela
Constituicao Federal de 1988, o CC/02, além da Lei Maria da Penha.

Conforme o carater da ndo taxatividade, apresentando a familia rol exemplificativo
serdo abordados possiveis classificacfes da instituicdo, como a familia formada
através do casamento, da unido estavel, monoparental, anaparental, além da familia

singular.

Apos tratar de possiveis classificacdes, inseridos em um rol aberto, deve-se atentar
acerca da existéncia de uma nova tendéncia que estad encontrando destaque na
sociedade: a unido homoafetiva. Hodiernamente, pessoas do mesmo sexo estédo
assumindo relacdes familiares através do liame afeto. Dessa forma, a unido
homoafetiva, que vem se consolidando, precisa de um amparo para seu
fortalecimento, para quando ja regulado pelo julgamento da ADPF 132 e da ADI
4277 PELO STF, necessitando da afirmacao de seus interesses a fim de satisfazer

suas pretensdes, como, por exemplo, o direito a igualdade.

Diante da inexisténcia de marco legislativo que regule a unido homoafetiva, faz-se
imprescindivel analise do instituto da adocdo, haja vista que este instituto néo

encontra disciplina legal especifica para as uniées afetivas.

Ao iniciar a discussdo acerca da adocédo, de um modo geral, limitando apenas no

aspecto espacial, in casu o Brasil, dar-se inicio a uma verificagcdo do conceito do



proprio instituto e de sua evolugdo historica, com marco introdutério a partir do
CC/16, em que o instituto teve seu ponto de partida. Posteriormente advieram leis de
importancia master, como a Lei 3.133/57, a Lei 4.655/65 e a Lei 6.697/79, que seréao

objeto de estudo no topico 3.1.1.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 alguns direitos que até entdo se
encontravam desamparados, passaram a ser protegidos, abarcando principalmente
a igualdade dos filhos, sendo eles consanguineos ou fruto da insercdo em uma
familia substituta, mais precisamente, os adotados. Logo em seguida, o legislador,
através da Magna Carta, dispds no art. 5.226, dentre outras normas, que garantem
uma protecao digna, estabelecendo, para tanto, a vedagéo a qualquer discriminagao
gue possa existir perante os filhos consanguineos ou nao, abarcando também o

principio da dignidade humana.

Diante dos ideais constitucionais, aspirando maiores protecdes as criancas e
adolescentes, deu-se ensejo ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
revogando alguns dispositivos do antigo Cédigo Civil de 1916, garantindo aos
menores direitos como a familia, educacédo, saude, integridade, dentre outros ja

previstos e disciplinados na Carta Magna.

Para uma maior garantia constitucional, o legislador brasileiro aperfeicoou a
disciplina da adogdo no ECA por meio da Lei n. 12.010/09, no que diz respeito a

convivéncia familiar, servindo de refor¢o ao instituto da adocéo.

Restardo demonstrado ainda o0s requisitos necessarios para configuracdo da
adocédo, bem como os efeitos operados a partir da adocédo ja efetivada, com a
finalidade de garantir a protecéo integral e o melhor interesse ao menor.

Prezando-se por alguns principios como dignidade da pessoa humana, liberdade
sexual, afetividade, o direito & protecéo integral e o melhor interesse da crianca ou
adolescente, tenta-se abarcar a adogcédo por casais homoafetivos como um instituto
gue deve ter o amparo suficiente na assisténcia aos seus integrantes. Tem-se como
finalidade proporcionar garantias e direitos fundamentais tanto para o adotante,

guanto para o adotado, tentando deslocar um preconceito ja consolidado.

O presente trabalho pretende demonstrar que esse preconceito existe ndo apenas
no que se refere a adogcdo por pares homoafetivos, mas também a todo o tipo de

relacdo que ndo se enquadra na familia convencional. Dito isto, deve-se considerar
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que esse preconceito ja consolidado ndo é o empecilho maior na ado¢do por casais
de mesmo sexo. Em verdade, o que dificulta, muitas vezes, a efetivacdo desta
adocéao é a propria burocratizacdo do poder estatal, obstaculizando a concretizagcéo
do acolhimento dos menores abandonados, até mesmo ja preenchido todos os

requisitos necessarios para se adotar.

N&o se deve perder de vista ainda que os impedimentos impostos, quer seja pelo
preconceito, por auséncia de norma que trate do tema e pela burocratizacdo
corroboram para a falta de protecdo devida ao menor, permitindo que a rejeicédo

ganhe destaque na vida destes abandonados.

Esta rejeicdo presente ignora a esséncia dos direitos das criangas ou adolescentes,
ou seja, a protecao integral e o melhor interesse destes abandonados, que deveriam

ser resguardados pelo fato da entéo previsdo no Ordenamento.

Insta salientar que, diante dos impedimentos na configuracdo da adocéo por pares
homoafetivos, ndo se deve considerar a ado¢do homoparental individual como a
solucédo de um problema gerado por falta de previsdo e amparo devido, em face dos
ja entdo motivos explicitados. Resta, desta forma, injustificavel tentar solucionar o
gue se considera um problema para a sociedade, a adocao por casais homoafetivos,
através da préatica do mecanismo da ado¢cdo homoparental individual por ser este um
método incapaz de suprir os direitos destes menores, quando esta ado¢ao fundada

como empecilho para que se realize a ado¢ao em conjunto.

Vé-se, entdo, que assume importancia relevante a discussdo deste tema em
comento, uma vez que se encontra na ordem dos dias, das discussdes sociais e
demandas que a todo instante chegam aos Tribunais brasileiros, requerendo a
interferéncia do judiciario no balizar desses direitos, por consequéncia natural do

ideal democratico e constitucional de que todos sao iguais perante a lei.
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2 FAMILIA

A familia, com o passar dos tempos, vem ganhando um maior destague na
sociedade, principalmente com o surgimento de novas ordens de relacionamento. A
cada instante, novos interesses vao sendo discutidos e idealizados, corroborando
em processos de modificacbes na formacdo social, diante do aspecto tempo e
espaco.

A composicdo da sociedade se da através de algumas instituicbes que implicam no
desenvolvimento dos seus integrantes. A familia é a instituicho que tem a
colaboracdo de maior significagdo, uma vez que posiciona seus membros em um
sistema de ajustes e tendéncias. Esses, inseridos em uma familia, conseguem
desenvolver pensamentos e ideias inovadoras, haja vista o processo de adaptacao

gue os mesmos sofrem constantemente.

Com a evolugcdo dos interesses, bem como dos novos anseios a serem
conquistados, a familia acaba ganhando um maior destaque também frente aos
problemas surgidos, funcionando como escape ha tentativa de afastar o
encadeamento de dificuldades que aparecem invariavelmente no atual cenario

social.

A familia traz consigo uma dimensao bioldgica, espiritual e social, sendo importante
sua compreensao a partir de uma feicdo ampla, considerando suas peculiaridades,
com a participacdo de diferentes ramos do conhecimento e ainda da ciéncia do
direito. Para a formagcdo do ndcleo familiar sdo essenciais motivos como o0
desenvolvimento da personalidade humana e a concretizacdo do projeto de

felicidade.!

A familia se idealiza e se constréi por meio de uma entidade que se alicerca na
afetividade e que tem, como causa final, a busca do projeto pessoal de felicidade de

cada um de seus membros.?

IFARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Constitucional a Familia (ou familias sociolégicas versus
familias reconhecidas pelo direito: um bosquejo para uma aproximacado conceitual a luz da legalidade
constitucional). In: FARIAS, Cristiano Chaves de (coord.). Temas atuais de direito e processo de
familia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p.20-21.

2HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familias Paralelas. Revista Magister de Direito
Civil e processual civil. Porto Alegre: n°50, set-out/ 2012, p.8.
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Alguns problemas de criangas e adolescentes, como o trabalho infantil, a prostituicéo
e 0s da marginalizacdo social estdo quase sempre ligados a um ambiente familiar

problematico ou reduzido.3

Desta forma, a familia, mais do que tudo, funciona como um alicerce para
sobrevivéncia em uma sociedade, cada vez mais tendenciosa e sufocante de

exigéncias e compromissos inerentes aos homens.

2.1. CONCEITOS DE FAMILIA

E do conhecimento de todos que a concepcdo de familia perpassa por varias
definicbes e entendimentos, com a devida protecdo do Estado. Segundo Maria

Berenice Dias*:

Mais do que uma definicdo, acaba sendo feita a enumeracdo dos varios
institutos que regulam ndo so as relagdes entre pais e filhos, mas também
entre cOnjuge e conviventes, ou seja, a relacdo de pessoas ligadas por um
vinculo de consanguinidade, afinidade ou afetividade.

Tratar da instituicdo da familia na contemporaneidade é ultrapassar o modelo
tradicional, cuja ideia de procriacdo e de unidade econdmica perde for¢a, e surge o
alcancar a compreensdo solidaria e afetiva, tendente ao desenvolvimento da
personalidade de seus membros®, chegando ao ideal de socioafetividade e ndo mais

com o objetivo de procriacao.

Consoante o entendimento de Caio Mario®, em um sentido genérico e biol6gico,
considera-se familia como um conjunto de pessoas que descendem de um tronco
ancestral comum. Ocorre que esse pensamento perpassa por inovac¢des, hdo mais
sendo possivel qualificar familia com base nesse modelo, diante das mudangas
sociais. A familia soOcioafetiva, acaba desqualificando o entendimento um tanto

guanto arcaico do que seja familia, baseada nos moldes da ancestralidade, diante

3 PETRINI, Jodo Carlos. Notas para uma antropologia da familia. In: FARIAS, Cristiano Chaves de.
Temas atuais de direito e processo de familia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p.46.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 7.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.34.

5 CHAVES, Cristiano. Curso de Direito Civil. 4.ed. Salvador: JusPODIUM, 2012, p.70.

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p.23.
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da presenca marcante do carater inovador, quais sejam o0s lagos afetivos,

prevalecendo estes ao conceito anterior.

Conforme ensinamentos dos senhores magistrados Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona o conceito de familia reveste-se de significacdo psicolégica, juridica e
social, preocupando-se com a deliberacao teorica, chegando a conclusao de nao ser
possivel apresentar um conceito singular, absoluto ou infalivel de familia,
delimitando a complexa gama de relacdes socioafetivas que vinculam pessoas,
estabelecem categorias e tipificam modelos, dando causa a uma agregacao

intersubjetiva, demonstrando a dimensao fluidica do conceito de familia.’

Para o estudioso Gongalves, o instituto da familia é uma realidade sociologica e
compde a base do Estado, o nucleo fundamental em que se baseia toda e qualquer
organizacdo social, abrangendo as pessoas ligadas por vinculo de sangue, bem

como as unidas pela afinidade e pela adogéo.®

J& para Eduardo de Oliveira Leite®, a familia ndo tem um sentido univoco e sim,

diversas conjecturas distintas, dificultando a real compreensdo no mundo juridico.

No que tange ao entendimento de Silvio Rodrigues'?, dentro da civilizagdo, a familia
constitui a base da estrutura da sociedade, ajustando-se ndo apenas de suportes

econdmicos, mas também de origens morais da organizagéo social.

A familia vem ganhando cada vez mais inovagBes concernentes a sua estrutura
nuclear, aquela formada por um pai, uma mée e seus filhos. Em suma, ndo é mais

aquela singelamente definida como a congregacéo do casal e de seus filhos.1!

A familia deixou de ser a instituicdo nascida do matrimonio, com distribuicdo de
papeis e lugares, para se transformar em um modelo calcado em uma rede de
relacbes afetivas, sentimentais e de solidariedade, na qual se aposta na construgao

de lagos de afeto baseados nas identidades pessoais de cada um de seus

7 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v.VI.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, v.VI.

9 LEITE. Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado: Direito de Familia. Sdo Paulo: RT, 2005, v.V,
p.24.

1© RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.5.

1 WALD, Arnold. DA FONSECA, Priscila M. P. Corréa. Direito de Familia. 17.ed. Refomulada. Séao
Paulo: Saraiva, 2009.
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componentes'?. Diante da complexidade da vida moderna aliada a velocidade das
informacdes, bem como a globalizacdo, o conceito de nucleo familiar se
desconfigura, com a adicdo de novas facetas no que tange a este instituto!®. Em
verdade, com o aparecimento das novas necessidades, da ruptura do que se
buscava ao constituir uma familia, novos modelos de unidade familiar foram
surgindo, como a familia anaparental, pluriparental, monoparental e a homoafetiva,
ganhando espaco na sociedade, até mesmo com a devida prote¢cdo no ordenamento

juridico, que seréo tratadas no topico 2.3.

A sociedade evoluiu, os valores mudaram e as familias adquiriram estruturas
diferenciadas, sendo o afeto o parametro principal da familia contemporanea e néao
mais a relacdo sexual®®. A familia agora é definida pela lei como uma relacéo intima
de afeto, comportando todos os arranjos que preservem o respeito e a dignidade de

cada um de seus membros.1°

Para o autor Washigton de Barros Monteiro'®, pode-se compreender a importancia
da familia, pelo fato da mesma representar o nucleo fundamental, por ser vista como

0 suporte mais solido, no qual repousa a organizacao social.

A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade ensejam o
reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de definicdo da familia e de
preservacao da vida.'’

A familia atual transcendeu de uma concepc¢do fundada nas preferéncias ou

condicbes sexuais para uma concepcdo mais solidarista, como nucleo de

12 SPENGLER, Fabiana Marion. Homoparentalidade e filiagdo. In: DIAS. Maria Berenice (coord.).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.350.

3 WALD, Arnold. DA FONSECA, Priscila M. P. Corréa. Direito de Familia. 17.ed. Refomulada. Séo
Paulo: Saraiva, 2009.

14 FREITAS, Douglas Phillips. Adocdo por Casal Homoafetivo. Revista Sintese direito de familia.
Séo Paulo: v. 13, n°70, fev/mar 2012, p.17-19.

15DIAS. Maria Berenice. Adocdo e o direito a um lar. Disponivel em:<
http://mariaberenice.com.br/uploads/ado%E7%E30_e_o_direito_a_um_lar.pdf>. Acesso em: 11
nov.2012.

16 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 35. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p.1.

7DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 8.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.55.
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cooperacao, de fomento ao pleno desenvolvimento da personalidade de seus

membros.18

Atualmente, as familias brasileiras sdo reconhecidas pela plena comunh&o de vida e
interesses, e pela comunh&o afetiva compromissada com a felicidade e o bem estar
de seus pares, independentes de suas caracteristicas e respeitada as suas
particularidades.!®

Diante das diversas concepc¢des apresentadas, faz-se pertinente a demonstracéo de
gque se deve atender a um olhar critico para compreensdo de um melhor
entendimento do que seja o instituto da familia, ndo se atentando a um conceito fixo,
pré-determinado, pois j& é sabido que, com o passar das inovac¢des sociais, esta
instituicdo adquire novas percepcdes, enquadrando-se com os modelos satisfativos

a época.

2.1.1 a familia na égide do cédigo civil de 16

A familia, nos primordios, era uma comunidade rural, formada pelos pais, prole,
parentes e agregados, sendo considerada uma unidade de producdo. Esse contexto
influenciou a edicdo de Cadigo Civil de 1916, que s6 dava direitos ao relacionamento

matrimoniado, aquele formado pelo casamento.?°

A compreensdo de familia, no Codigo Civil brasileiro de 1916, matrimonializava a
instituicdo, imperando a regra de que sO a morte separava 0s lagcos constituidos,
sacrificando a felicidade dos integrantes em favor da manutengdo do vinculo. A

familia era compreendida como unidade de producéo a fim de garantir o patrimonio,

18 FIUZA, César e POLI, Luciana Costa. A ampla possibilidade de adogdo por casais homoafetivos
face as recentes decisfes dos tribunais superiores. Revista Sintese direito de familia. Sdo Paulo: v.
14, n°76, fev/imar 2013, p.16.

BSANCHES, Patricia. O reconhecimento da familia homoafetiva no Brasil. In: VIEIRA, Tereza
Rodrigues (coord.). Minorias Sexuais direitos e preconceitos. Brasilia: Editora Consulex. 2012,
p.204.

20 SILVA, Mariana Saraiva Chaves. A adocdo por pares homossexuais. 2007. Monografia. (Curso
de Graduacéo em Direito)- Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_1/mariana_saraiva
.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2012.


http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_1/mariana_saraiva.pdf
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_1/mariana_saraiva.pdf

16

pouco importando a afetividade. Diante deste entendimento, a dissolu¢do da familia
correspondia a desconstituicdo da propria sociedade.?!

No codigo em tela eram considerados os valores predominantes da época,
afirmando a familia como unidade de producéo, pela qual se buscava a soma de
principios e sua posterior transmissdo a prole. Naquele ambiente familiar,
hierarquizado, patriarcal, matrimonializado, impessoal e necessariamente
heterossexual, os interesses individuais cediam espaco a manutencdo do vinculo
conjugal, pois a desestruturacdo familiar significava a desestruturacdo da propria
sociedade. Havia o sacrificio pessoal em prol da manutencdo da familia estatal,
ainda que ensejasse prejuizos a formacgdo das criancas e adolescentes e a violagcdo

da dignidade dos conjuges.??

Este codigo admitia unicamente o casamento civil como elemento formador da
familia, muito embora a jurisprudéncia, doutrina e leis especiais ja admitissem o

reconhecimento das unides estaveis.?3

2.1.2 a estruturacéao da familia na CF/88

Com o avanco das necessidades gerais humanas, bem como o postergar do tempo
e do novo espaco em que as pessoas estavam inseridas, 0s juristas passaram a
observar novas tendéncias e principios norteadores para as novas demandas
sociais. Principios como a dignidade da pessoa humana, solidariedade social,
erradicacdo da pobreza e a igualdade substancial intensificaram o novo sistema,
passando a familia a ter que abarcar novos entendimentos preocupando-se mais
com a seguranca constitucional, a igualdade, democracia e a formagédo dos lagos

afetivos.?4

21 CHAVES. Cristiano. Curso de Direito Civil. 4. ed. Salvador: JusPODIUM, 2012, p.40.

22FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito a familia. Disponivel em: <
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:04fjdpYxU-YJ:
www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2004/docente/doc04.doc+direito+%C3%A0+fam
%C3%ADlia+cristiano+chaves+de+farias&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br> Acesso em: 27 mai. 2013.
2L OUZADA, Ana Maria Golcalves. Evolucdo do conceito de familia. In: DIAS. Maria Berenice
(coord.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sado Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.268.
24 FARIAS. Cristiano Chaves. Curso de Direito Civil. 4.ed. Salvador: JusPODIUM, 2012, p.46.


http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:04fj4pYxU-YJ:%20www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2004/docente/doc04.doc+direito+%C3%A0+fam%C3%ADlia+cristiano+chaves+de+farias&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:04fj4pYxU-YJ:%20www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2004/docente/doc04.doc+direito+%C3%A0+fam%C3%ADlia+cristiano+chaves+de+farias&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:04fj4pYxU-YJ:%20www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2004/docente/doc04.doc+direito+%C3%A0+fam%C3%ADlia+cristiano+chaves+de+farias&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
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Diante dessa nova realidade, o constituinte trouxe a Constituicdo Federal de 1988 a
consagracdo dessas novas formas de convivio. Hoje um dos maiores avancos esta

no fato de que todos os filhos, inclusive os adotados, possuem os mesmos direitos.?®

Deve-se atentar que, de fato, o legislador constituinte apenas normatizou o que ja
representava a realidade de milhares de familias brasileiras, reconhecendo que a
familia € um fato natural, e o casamento uma solenidade, adaptando-se, assim, o
Direito aos anseios e necessidades da sociedade. Desta forma, passou-se a receber
a protecao estatal como reza o art. 226 da CF/88, a familia originada do casamento,
da unido estavel, bem como a monoparental, formada por qualquer dos ascendentes

com seus descendentes.2%

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a familia passa a ter conotagéo
eudemonista, caracterizada como um instrumento de realizacdo da dignidade dos
seus membros, implicando em uma ligacdo por um vinculo fatico, convencional,

afetivo, e ndo juridico ou biolégico, resultando a ideia de paternidade socioafetiva.?’

A familia recebeu a protecéo estatal especial e diversos direitos, para qualquer de
suas configuracdes. Em contrapartida, a entidade familiar passou a reunir deveres
com relacdo as garantias fundamentais de suas criangas e adolescentes, cuja

protecdo se sobrepde aos interesses de seus genitores.?®

BSILVA, Mariana Saraiva Chaves. A adoc¢do por pares homossexuais. 2007. Monografia. (Curso
de Graduacédo em Direito)- Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_1/mariana_saraiva
.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2012.

BEARIAS, Cristiano Chaves de. Direito a familia. Disponivel em: <
http://lwebcache.googleusercontent.com/search?q=cache:04fj4pYxU-YJ:
www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2004/docente/doc04.doc+direito+%C3%A0+fam
%C3%ADlia+cristiano+chaves+de+farias&cd=2&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br> Acesso em: 27 mai. 2013.
27 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O direito de familia Minimo e o Ministério Publico. In: ALVES,
Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. (coords.). Temas
Atuais do Ministério Publico. 3.ed. Salvador: Editora JUSPODIUM, 2012,p.622.

BMACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. A defesa dos direitos das criancas e dos
adolescentes pelo Promotor de Justica da Infancia e Juventude, Pds-Constituicdo Federal de 1988.
In: ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de.

(coords.). Temas Atuais do Ministério Publico. 3 ed. Salvador: Editora JUSPODIUM, 2012.


http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_1/mariana_saraiva.pdf
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_1/mariana_saraiva.pdf
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:04fj4pYxU-YJ:%20www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2004/docente/doc04.doc+direito+%C3%A0+fam%C3%ADlia+cristiano+chaves+de+farias&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:04fj4pYxU-YJ:%20www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2004/docente/doc04.doc+direito+%C3%A0+fam%C3%ADlia+cristiano+chaves+de+farias&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:04fj4pYxU-YJ:%20www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2004/docente/doc04.doc+direito+%C3%A0+fam%C3%ADlia+cristiano+chaves+de+farias&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
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2.1.3 avangos do CC/02

Os novos valores implantados pela Constituicdo, necessariamente, acabaram por
repercutir no Codigo Civil. Percebe-se assim, a igualdade entre os cbnjuges, na
medida em que o0 novo cdOdigo extinguiu o patrio poder e criou o poder familiar,

reconhecendo a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar.2®

A familia regulada pelo Codigo Civil de 2002 passa a representar limitada forma de
convivéncia, reconhecendo a existéncia das familias monoparentais, identificadas
constitucionalmente, refletindo efetiva conquista nos rumos do reconhecimento de

novos nuicleos de relacdes de afeto e protecdo, gerando direitos patrimoniais.3°

Com o advento do alusivo codigo, houve a convocacédo dos pais a uma paternidade
responsavel e a assuncdo de uma realidade familiar concreta, em que os vinculos de
afeto se sobrepde a verdade biologica, apdés as conquistas genéticas vinculadas.
Para quando declarada a convivéncia familiar e comunitaria como direito
fundamental, prioriza-se a familia socioafetiva, a ndo discriminacdo do filho, a
responsabilidade dos pais no que tange ao exercicio do poder familiar, bem como o

reconhecimento do ntcleo monoparental como entidade familiar.3!

O diploma ainda reafirmou a igualdade entre os filhos em direitos e qualificacdes,
como ja consignado na CF/88, induz nova disciplina do instituto da adocéao,
compreendendo tanto a de criancas e adolescentes, bem como a de maiores,

exigindo para tanto de procedimento judicial em ambos os casos.%?

2.1.4 afamilia na Lei Maria da Penha

A Lei n°® 11.340/06, também conhecida como a Lei Maria da Penha, foi criada como

mecanismo para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, conforme o

2 BRITTO, Liliane Barbosa. Filiagdo Afetiva. 2005. Monografia. (Curso de Graduacdo em Direito)-
Faculdade Jorge Amado, Salvador.

3 PEREIRA, Tania da Silva. A Familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Afeto, Etica,
Familia e o Novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.p.634.

31 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 6.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, v.VI, pp.33-35

32 lbidem.
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disposto no 8§ 82do art. 226 da Constituicdo Federal. A fim de atingir tal objetivo,
entendeu-se pela instituicdo da familia como sendo uma comunidade formada por
individuos aparentados ou considerados como tal, unidos por lagcos naturais, por

afinidade ou por vontade expressa.3?

A Lei Maria da Penha pode ser considerada como um marco legislativo no direito
brasileiro, trazendo em seu texto o reconhecimento legal do conceito moderno de
familia, formado por pluralidade de formar familiares e baseado no afeto, suprimindo
a lacuna da lei que imperava na legislacéo infraconstitucional e deixava a margem o

relacionamento e as familias homoafetivas.34

O artigo 5° da alusiva lei estabelece que as relacbes pessoais existentes para fins de
consideracéo de violéncia doméstica independem de orientacédo sexual, devendo-se

compreender o espaco de convivio permanente de pessoas.®®

2.2 CLASSIFICACAO

Sdo diversos 0s inquietantes pontos que se apresentam no ambiente familiar
moderno. A sociedade contemporanea aberta, plural, dindmica, multifacetaria e
globalizada n&o permite afirmar a existéncia de um modelo fechado de estruturagéo

familiar.3®

3 BRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 03 mai. 2013,
art.5°, II.

¥TEIXEIRA, Daniele Chaves. MOREIRA, Luana Maniero. O conceito de Familia na Lei Maria da
Penha. In: DIAS. Maria Berenice (coord.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo:
Editora dos Tribunais, 2011, p.277.

351 ei n.11.340/06, art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, leséo, sofrimento fisico,
sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio permanente de
pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas.

BFARIAS, Cristiano Chaves de. Direito a familia. Disponivel em: <
http://webcache.googleusercontent.com/search?gq=cache:04fj4pYxU-YJ:
www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2004/docente/doc04.doc+direito+%C3%A0+fam
%C3%ADlia+cristiano+chaves+de+farias&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br> Acesso em: 27 mai. 2013.
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Atenta-se, a inadmissibilidade de um sistema familiar fechado, pois vai de encontro a
dignidade da pessoa humana (assegurada constitucionalmente), a realidade social

da vida e os avancos da contemporaneidade.?’

Assim, resta evidenciada a diversidade de composicGes familiais, reconhecendo
nessas unides um modelo plural de familia a se protegido pelo Direito, elevando o
direito de viver juntos orientados pelo principio da dignidade humana.38

As familias, conforme a evolucdo analisada nos capitulos acima, diante das novas
necessidades a serem atendidas, fez-se imprescindivel uma verificacdo um tanto
quanto especifica de alguns modelos existentes, a fim de classificar esta instituicdo

de importancia significativa.

No art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 ha trés nucleos familiares tipicos que
estdo expressos. Os trés nucleos sao: a familia é decorrente do casamento, da

unido estavel e da familia monoparental. Mas essa enumeracéo é exemplificativa.

As diferencas presentes entre familia e da unido estavel serdo tratadas por ocasiao
do topico 4.4.1. Quanto ao ndcleo familiar monoparental entende-se como entidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, podendo ter origem da vontade
unilateral de se assumir sozinho uma maternidade ou paternidade, ou em

decorréncia de circunstancias como morte ou separagéo.3®

Para Sérgio Resende de Barros®, existe a familia anaparental. O prefixo “ana”
significa “ndo”, ndo parentes. E entre ndo necessariamente parentes ou parentes
distantes, formando uma familia para a protecdo, por exemplo, do bem de familia,

nao precisando necessariamente ter relagédo sexual.

SFARIAS, Cristiano Chaves de. Direito a familia. Disponivel em: <
http://lwebcache.googleusercontent.com/search?q=cache:04fj4pYxU-YJ:
www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2004/docente/doc04.doc+direito+%C3%A0+fam
%C3%ADlia+cristiano+chaves+de+farias&cd=2&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br> Acesso em: 27 mai. 2013.
38 FACHIN, Rosana. Em busca da Familia do Novo Milénio. In: CUNHA, Pereira Rodrigo da (coord.).
Familia e Cidadania- O Novo CCB e a vacatio legis. Anais do lll Congresso Brasileiro de
Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 2002, p.59.

39BATISTA, José Carlos. A Crianca, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Adocéo.
Revista Justilex. Brasilia: Justilex, ano 1V, n.42, Junho/2005.

40BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos e direito de familia. Disponivel em: <
http://www.srbarros.com.br/pt/direitos-humanos-e-direito-de-familia.cont> Acesso em: 06 abr. 2013.
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O STJ, em sua sumula 3644, entendeu acerca da existéncia da familia singular
como uma relagdo unipessoal, o individuo que é sozinho no mundo, a fim de

proteger o bem de familia, protegendo o direito a moradia.

Desta forma, deve-se reconhecer a legitimidade e constitucionalidade dos outros
modelos familiares ndo referidos expressamente, uma vez que ha expressdes
inequivocas, na Lei Maior, que exigem uma interpretacdo aberta, para além dos

previstos, abarcando as novas tendéncias.*?

2.3 NOVAS TENDENCIAS: FAMILIA HOMOAFETIVA

Com as transformacdes modernas, com 0S novos anseios a serem perquiridos, foi
necessario que a propria sociedade amparasse essas novas caracteristicas
presentes, a fim de que o Direito pudesse, a partir da verificagcdo da realidade, dar
uma maior prote¢do. Como tendéncia marcante existente da contemporaneidade a

familia homoafetiva vem ganhando cada vez mais espaco e importancia.

Pode-se entender a familia homoafetiva, como sendo aquela em que dos homens ou
duas mulheres, mantém entre si uma relagédo de afeto, companheirismo, dedicacao,
carinho, solidariedade e almejam constituir familia. Ha4 de se compreender que séo
fendmenos naturais que sempre existiram independentemente de regras ou tabus,

até mesmo antes da formacéo dos Estados e das religides*.

De acordo com Maria Berenice Dias:

As unides homossexuais, quando reconhecida sua existéncia, eram
relegadas ao Direito das Obrigacdes. Chamadas de sociedades de fato,
limitava-se a Justica a conferir-lhes sequelas de ordem patrimonial.
Logrando um dos sdcios provar sua efetiva participacdo na aquisicdo dos
bens amealhados durante o periodo de convivio, era determinada a particdo
do patrimdnio, operando-se verdadeira divisdo de lucros. Reconhecidas
como relagbes de carater comercial, as controvérsias eram julgadas pelas

41 Simula 364 do STJ: O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas.

42 SILVA, Mariana Saraiva Chaves. A adog¢ao por pares homossexuais. 2007. Monografia. (Curso
de Graduacao em Direito)- Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_1/mariana_saraiva
.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2012.

43 DIAS, Maria Berenice. A estatizacdo das relagdes afetivas e a imposicao dos direitos e deveres no
casamento e na unido estavel. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do Ill Congresso
Brasileiro de Direito de Familia: familia e cidadania. O novo CCB e a vacatio legis. Belo
Horizonte: Del Rey / IBDFam, 2002, p. 301.
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varas civeis. Os recursos igualmente eram distribuidos as camaras civeis
que detém competéncia para o julgamento de matérias civeis néo
especificadas*4.

Mesmo diante da presenca acentuada de rejeicdo e desconforto, perante uma
sociedade marcada por pré-julgamentos e injusticas, estes casais homoafetivos
estdo cada vez mais focados nos seus interesses pessoais em constituir uma
entidade familiar enlagcada de afeto e na harmonia. Eles buscam, a todo o instante,
adaptar-se a uma sociedade, que apesar de ter como integrantes seres diferentes,

ainda tem como reflexo uma tendéncia a discriminagéo.

Quando dois homens ou duas mulheres resolvem se juntar com a finalidade de
constituir um nucleo familiar, eles se preocupam mais se o afeto existente entre
estes é forte o suficiente para manter o vinculo, nesta relacado pautada no amor e em

interesses comuns.

Ao verificar a presenca da identidade pessoal entre as partes dessa relacao, eles
nao perdem tempo e resolvem se unir, demonstrando que o que realmente importa
em um relacionamento € o vinculo de afeicdo, estando dispostos a instituir um

modelo familiar, com todos os direitos cabiveis e aplicaveis.

N&o se deve perder de vista que a orientacdo sexual integra a esfera de privacidade,
nao admitindo restricbes e discriminacdes, caso contrario afrontaria a liberdade
fundamental que o ser humano faz jus, enquanto condicdo de vida*®. Essa
orientacdo atua para a formacdo de uma entidade familiar fatica, vivenciada na

pratica, livre e convencional, nos moldes na unido estavel.*®

Assim, como nova tendéncia amparada no Ordenamento Juridico Brasileiro, haja
vista que unido homoafetiva ndo é modelo contemporaneo, como ja verificado
acima, deve-se ter o amparo digno a fim de garantir o minimo e necesséario de
direitos, através de uma legitimacdo protetiva e atuante capaz de solucionar

possiveis conflitos, como presentes no instituto da adocgéo.

4“DIAS, Maria Berenice. A familia homoafetiva. Disponivel em: <
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/44 - a fam%EDlia_homoafetiva.pdf> Acesso em: 30 abr.
2013.

4 |bidem.

46 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O direito de familia Minimo e o Ministério Publico. In: ALVES,

Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. (coords.). Temas
Atuais do Ministério Publico. 3.ed. Salvador: Editora JUSPODIUM, 2012.
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3 ADOCAO

Como ponto de partida para o estudo da adocéo, deve-se considerar a mudanca de
paradigma existente na sociedade moderna, no ambito do Direito de Familia, dando
ensejo a novos modelos familiares na realidade social, merecendo a devida protecao

juridica.4’

A adocao surgiu para assegurar a continuidade da familia para as pessoas que néo
tinham filhos por impossibilidades, passando, posteriormente, a abrir oportunidade
para as pessoas que apresentavam o interesse em colaborar com 0s menores
abandonados nos abrigos, passando a ofertar um minimo de conforto, seguranca,

carinho e atencao.

Como um instituto relacionado com modelos familiares, a adocéo, também como a
familia, sofreu constantes variacdes em suas concepcoes, através de novos anseios

a serem conquistados e devidamente protegidos.

Faz-se mister salientar que a adocdo nem sempre foi um ato juridico responsavel
por garantir a inclusdo de uma crianca ou adolescente em um lar substituto. Até
chegar a esta compreensao foi necessaria constantes intervencdes e iniciativas de

pessoas que tinham interesses em abarcar novas possibilidades.

Questdes dos avancos do instituto da adogcdo, com o passar do tempo, serao
discutidas por ocasido dos proximos capitulos, para uma melhor abrangéncia de um
tema de tamanha importancia na sociedade, que cada vez mais encontra lacunas a

serem preenchidas por for¢ca dos poderes.

O instituto da adocéo pretende dar ao adotante e ao adotado o direito a familia. Ao
adotado o direito de crescer dentro de um nucleo familiar e ao adotado o direito de
contribuir para com a transformacgao da sociedade, ajudando a educar as geracoes
futuras, dentro de valores em que cré e almeja, deixando a parcela de contribuicéo

para um mundo melhor.*®

47 FURLAN, Alessandra Cristina. PAIANO, Daniela Braga. Nova Lei de Adoc¢éao: Principais Alteracdes.
Revista Sintese direito de familia. Sdo Paulo: v. 12, n°62, out/Nov. 2010, p.17-19.

4 BATISTA, José Carlos. A Crianca, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Adocéo.
Revista Justilex. Brasilia: Justilex, ano 1V, n.42, Junho/2005.
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3.1 CONCEITOS DE ADOCAO

O instituto da adocao € oficializado e disciplinado por meio de normas de natureza
cogente e de ordem publica*®. Para Caio Mario, a adocdo é um ato juridico pelo qual
uma pessoa recebe outra como filho, independente de haver entre elas qualquer
relacdo de parentesco carnal ou afim®0, Para que haja a adocdo como um ato
solene, pela imposicédo de determinada forma, sem a qual o ato ndo tem validade ou
até mesmo inexiste®!, é necessario, que antes de tudo, seja verificado que o melhor

interesse do adotado deva ser almejado.

Diante da presenca marcante de criangas abandonadas em orfanatos, por todo o
Brasil, a pratica da adoc¢édo é fomentada a fim de que o menor desamparado possa

se inserir em um nucleo familiar estavel estruturado e afetivo.>?

A adocdo nada mais é do que uma ficgdo juridica que cria parentesco civil®3. Ela cria
um vinculo ficticio de paternidade-maternidade-filiacdo entre pessoas estranhas,
analogo ao que resulta da filiagcdo bioldgica, decorrente de um ato de vontade,
consagrando a paternidade e a maternidade socioafetiva®. Ela estabelece novas
ligacBes entre individuos que até entdo, poderiam néo ter qualquer tipo de contato

ou amarras afetivas.

A adocao é um novo mecanismo de determinacao filiatéria, baseado no afeto e na
dignidade, ndo cabendo discriminacdo entre os demais filhos®>. Ha de estar presente
no modelo de adocédo, devido a atuacdo humana, a recepcdo do adotado em um
ambiente saudavel, em condi¢cbes devidas para o0 seu pleno desenvolvimento e bem

estar no meio social.

49 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., 2011.

50 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit., 2010, p.411.

51 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de Familia. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.333.
52SILVA, Ulisses Simdes da. Adocéo por Casal homoafetivo e o conservadorismo da Nova Lei da
Adocao. Revista IOB de direito de familia. Sdo Paulo: Ano XI, n® 57, 2010, p.38-48. Disponivel em:<
http://lob-svmfa.com.br/arquivos/publicacoes/artigos/4416162912010.pdf>. Acesso em: 10 set. 2012.
53 WALD, Arnold. DA FONSECA, Priscila M. P. Corréa. Direito Civil: Direito de Familia. 17.ed.
Refomulada. Séo Paulo: Saraiva, 2009.

54 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2010,
p.472.

55 FARIAS. Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil. 4.ed. Salvador: JusPODIUM, 2012, p.1026.
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N&o se pode duvidar que os lagcos de afeto e de solidariedade derivam da

convivéncia familiar, e ndo do sangue.>®

No dias atuais o objetivo da ado¢édo se pousa em conseguir uma familia para uma
crianca e ndo uma crianca para um casal sem filhos, uma vez que este instituto

pretende garantir a crianca o direito a uma saudavel convivéncia familiar.%’

O regramento da adocdo esta disposto na Lei n° 8.069/90, disciplinando que a
colocacdo em uma familia substituta serd precedida de preparacdo gradativa e
acompanhamento posterior, a fim de garantir o direito a convivéncia familiar®®. Cabe
ressaltar ainda que a incompatibilidade com a natureza da medida, bem como o néo
oferecimento a um ambiente adequado, ensejara o nao deferimento da colocacéo da
crianca ou adolescente em uma familia substituta®®, comprometendo as expectativas
pretendidas pelos adotados, abandonados em abrigos, restritos de amparo familiar e

de estrutura psicoldgica para a formacao da personalidade dos menores.

A insercdo de uma crianga ou adolescente em familia substituta vem sendo
praticada por muitos, quer seja pelo interesse do adotante ao anseio de ter um filho,
quer seja pelo interesse do adotado de ter para si o direito de fazer parte de um
nacleo familiar, de receber afeto e uma formacdo, encontrando respaldo na

Constituicdo Federal, ao garantir a convivéncia familiar e comunitaria.®°

Sabe-se, que séo exigidos alguns requisitos pelo ECA, dentre eles a capacidade civil
referente a legitimidade em adotar, constando de mais de 18 (dezoito) anos,
independente de estado civil, sem outro impeditivo concernente a orientacao

BN

sexual®t. A vedacdo expressa, quanto a incompatibilidade, € com a esséncia do

% LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem genética: uma distingédo
necessaria. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Afeto, Etica, Familia e o novo Coédigo Civil.
Belo Horizonte: Del Rey. 2004, p.513.

57 FREITAS, Douglas Phillips. Adocéo por Casal Homoafetivo. Revista Sintese direito de familia.
Séo Paulo: v. 13, n°70, fev/mar 2012, p.17-19.

BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 14 set. 2012, art.28.

59 Ibidem, art.29.

60 |dem. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Art. 227,
caput, CF/88: 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 salude, a alimentacao, a educacédo, ao lazer, a
profissionaliza- céo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opresséao.

61 SPENGLER, Fabiana Marion. Homoparentalidade e filiacdo. In: DIAS. Maria Berenice (coord.).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.355.
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7

proprio instituto, € ndo atender ao que se pretende ao adotar, qual seja o
oferecimento de carinho e afeto ao adotado.

3.1.1 os parametros legais do CC/16

No Brasil, a ado¢do ndo era sistematizada antes do Cdédigo Civil de 1916, quando
passou a ser regulada com o objetivo de atender aos interesses dos adotantes que

ndo possuiam filhos, permitindo ao casal suprir uma falta que a natureza criara.®?

Com o advento do Cddigo a adocdo passou a ser disciplinada, tanto de adultos
qguanto de criancas e adolescentes. Nessa lei, no que concerne aos requisitos era
necessaria a idade minima de cinquenta anos para o adotante, sendo este
necessariamente dezoito anos mais velho que o adotado. Como outro requisito
necessario era a auséncia de prole legitima ou legitimada, configurando, desta

forma, atender aos interesses unicamente dos adotantes.%3

A adocdo nesse periodo possuia carater privado, admitindo a dissolucdo ou
revogacdo por manifestacdo de vontade do menor, de ambos, ou por ingratiddo do
filho comprovada em processo judicial. Além disso, o adotante ndo tinha direito a
sucessdo e o vinculo parental sé existia entre adotado e adotante, ndo se estendo

aos demais familiares.*

O Caddigo de 1916 previa como forma de constituicdo do ato da adoc¢ao por meio de
Escritura Publica devendo ser levada ao Registro Publico, ndo caracterizando o

intuito assistencial e sim atender o mero interesse do adotante.®®

Com o passar dos tempos, a instituicdo da adocdo ganhou novos olhares, com

algumas alteragcbes para ndo mais amparar exclusivamente o adotantes,

62 CARVALHO, Dimas Messias de. Adocdo, guarda e convencia familiar. 2.ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p.3.

6 ROSSATO, Luciano Alves. LEPORE, Paulo Eduardo. Comentéarios a Lei Nacional de Adoc&o: Lei
12.010, de 3 de agosto de 2009: e outras disposicdes legais: Lei 12.003 e Lei 12.004. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.42.

4 DOMINGOS, Carla Hecht. A importancia do processo de adogdo Brasil (1988-2006). Disponivel
em: <http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista09/Discente/Carla.pdf> Acesso em: 20 mai.
2013.

8 PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Adoc¢do Judicializada: registro e averbagdo. Disponivel em <
http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id236.htm> Acesso em: 28 abr. 2013.
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modificando até mesmo o requisito da idade minima, dando ensejo a algumas
legislacdes como a Lei 3.133/57, Lei 4.655/65 e a Lei 6.697/79.

A Lei 3.133/57 ja previa o carater assistencial com a diminuicdo da idade minima,
bem como da diferenca entre adotante e adotado, embora ainda ndo contemplado o
direito hereditdrio se os adotantes possuissem filhos legitimos, legitimados ou

reconhecidos®®.

A Lei 4.655/65 estabelecia a legitimacao adotiva, através de decisao judicial, sendo
aplicado aos menores em estado irregular e com até cinco anos de idade, conferindo

direitos iguais com relacédo ao adotado e aos demais filhos do adotante.®’

Em 1979 foi editado o cdédigo de menores através da Lei 6.697/79, restando
determinado que a adoc¢ao de adultos fosse regida pelo Cédigo civil e a de menores
pela propria lei, com a subdivisdo entre adocéo plena e simples. Enquanto a primeira
rompia o vinculo com a familia bioldgica, a segunda ndo rompia, assemelhando-se

ao que era aplicado no CC/16.8

O direito anterior era admitido duas espécies de adocdo, a simples que era regida
pelo cbdigo civil de 1916 e pela Lei n.3133/57, e a plena que era regulada pela Lei
n.8.069/90. A simples ou a restrita era concernente ao vinculo de filiagdo
estabelecido entre adotante e adotado, que poderia ser pessoa maior ou menor
entre 18 (dezoito) e 21 (vinte e um) anos, sendo que a posi¢cao de filho ndo era

definitiva ou irrevogavel.®®

A plena, estatutaria ou legitimante, foi introduzida através da Lei n. 6.697/79, com a
designacao da legitimacéo adotiva. Através desta adoc¢do, o menor, ao ser adotado
passava a ser irrevogavelmente, para todos os efeitos legais, filho do adotante,
desligando os vinculos entre os pais bioldgicos, com ressalva para os impedimentos

matrimoniais.”®

% PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Adog¢do Judicializada: registro e averbacgdo. Disponivel em <
http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id236.htm> Acesso em: 28 abr. 2013.

67 lbidem.

8 ROSSATO, Luciano Alves. LEPORE, Paulo Eduardo. Comentarios a Lei Nacional de Adoc&o: Lei
12.010, de 3 de agosto de 2009: e outras disposicdes legais: Lei 12.003 e Lei 12.004. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.42.

8 DINIZ. Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Direito de familia. 26.ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2011, v.V, p.548.

70 |bidem.
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Essas leis, como institutos regulamentadores, fizeram alteragdes significativas
atendendo as novas expectativas e aos novos interesses, ora o0 dever

assistencialista, até chegar a concepc¢éo da Constituicdo Federal de 1988.

3.1.2 aconcepgéo do constituinte de 88

A promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa de 1988 foi o primeiro
marco de conquistas importantes para o0 instituto da adogcdo, como a
constitucionalizacdo do instituto, a obrigatoriedade da assisténcia do poder publico,
a igualdade absoluta entre os filhos biologicos e adotivos, bem como a vedacgdo a

qualquer forma de discriminagéo referente a filiagdo.’*

De acordo com Constituicdo Federal de 1988, foi extinta as diferencas entre os
filhos, quer seja adotado e o legitimo, vetando qualquer forma de diferenciacao entre
eles, garantindo a igualdade entre os filhos, com mesmos direitos e qualificacdes.’”?

Essa garantia de igualdade atribuida ao filho adotivo, contribuiu para o progresso do
Instituto da Adocéo, uniformizando o tratamento dado ao filho biolégico e o adotivo,
assegurando aos filhos adotivos o direito a heranca, a pensao alimenticia, a pensao
por morte e todos os direitos tipicos a condi¢do de filho. Desta forma, firmaram-se
garantias de uma maior seguranca nos casos de separagdo dos cOnjuges ou morte

de um dos ambos pais.”®

3.1.3 avancos do ECA

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069 de 13 de junho de 1990,

revogou expressamente as disposi¢cdes sobre a adocdo no cédigo de 1916 e no

1 DOMINGOS, Carla Hecht. A importancia do processo de adocéao Brasil (1988-2006). Disponivel
em: <http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista09/Discente/Carla.pdf> Acesso em: 20 mai.
2013.

2 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Art. 227
8§6°.

3 FONSECA, Camilla Oliveira Pimenta da. Ado¢do de menores por casais homossexuais. 2007.
Monografia. (Curso de Graduacdo em Direito)- Faculdade Jorge Amado, Salvador.
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Cdbdigo de Menores (Lei n.6.697/79). No que tange as lacunas existentes no Codigo
Civil, as normas do ECA podem ser aplicadas analogamente.”*

O ECA foi criado pera regulamentar fatos ligados aos menores de dezoito anos,
protegendo de forma integral as criancas e os adolescentes, de todas as formas de
abuso, discriminacdo, abandono, dentre outras, dedicando, parte de seu dispositivo
para determinar as formas e condi¢cdes para ado¢do de menores de dezoito anos.
Essa Lei garante a toda crianca e adolescente o direito de ser criado e educado no
seio de sua familia, ou em familia substituta, garantindo a convivéncia familiar, onde
0S pais tém por obrigacdo assegurar o sustento, guarda, educacdo, assisténcia

moral e material.”

De acordo com a Lei 8.069/90, no que se refere ao pedido de adocdo, é
imprescindivel a formacdo de um processo de natureza judicial, independente da
situacdo juridica da crianca ou adolescente, sera processada na Vara de Infancia e
Juventude, na sede de domicilio de seus genitores, ou lugar em que se encontra o

infante na falta dos pais ou responsaveis’®, conforme previsdo do ar.147 do ECA.”’

3.1.4 aadocao no CC/02

O instituto da adocdo passou por varias modificacdes legislativas, sendo as mais
recentes, a da introducdo do CC/02, exterminando a adocédo por escritura publica e

da Lei n.12.010/09, instituindo novo regramento.”®

Enquanto o ECA se ocupa exaustivamente e exclusivamente com a adocédo de
menores, 0 Codigo civil de 2002 dispbe sobre a adocdo de maiores de dezoito

anos.”®

74 FONSECA, Camilla Oliveira Pimenta da. Ado¢do de menores por casais homossexuais. 2007.
Monografia. (Curso de Graduacdo em Direito)- Faculdade Jorge Amado, Salvador.

75 Ibidem.

6 HONORATO, Cassio Mattos e LENTCH, Gilciane Pacheco. Adocédo de criancas e adolescentes:
principios e a sentenca que constitui o vinculo de filiagdo. Revista de Direito Privado. Sédo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, n°29, jan/mar 2007, p.51.

"TArt. 147 da Lei n.8.069/90: Art. 147. A competéncia sera determinada:

| - pelo domicilio dos pais ou responsavel;

Il - pelo lugar onde se encontre a crianca ou adolescente, a falta dos pais ou responséavel.

8 |SHIDA, Valter Keniji. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p.91.
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O referido diploma passou a disciplinar a ado¢céo de maiores de 18 anos, deixando
de promover alteracdes quanto aos procedimentos previstos no Estatuto da Crianca

e do Adolescente.80

O recente Cadigo Civil reconheceu duas formas de parentesco, o natural resultante
da consanguinidade, e o civil que tem outras origens que nao a relacéo direta e

consanguinea, onde se encaixa a adogéo. &

De acordo com a Lei 12.010/09%2, também conhecida como a nova Lei da Adocéo,
houve alteracdo em relacédo ao Estatuto da crianca e do Adolescente, acrescentando
diversos dispositivos e aperfeicoando o direito a convivéncia familiar da crianca e do
adolescente, priorizando a manutencdo e reintegragdo na familia natural ou

extensa.83

Com as alteracdes da Nova Lei da Adocéo, a adocédo voltou a ser regulada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, inclusive dos maiores de dezoito anos,

aplicando-se, no que couber, as regras gerais do ECA.8*

3.2 REQUISITOS ATUAIS

Ha de se compreender quem sdo os candidatos a ado¢do, ou mais precisamente,
quem pode e quem nao pode realizar a ado¢do. O primeiro requisito diz respeito a
idade das partes envolvidas no ato juridico. Um outro requisito € o estagio de
convivéncia, verificando a compatibilidade entre adotante e adotado, bem como o
consentimento, a concordancia por parte do adotando para maiores de 12 anos, de

seus pais ou representante legal.®

FONSECA, Camilla Oliveira Pimenta da. Adog¢do de menores por casais homossexuais. 2007.
Monografia. (Curso de Graduacdo em Direito)- Faculdade Jorge Amado, Salvador.

8 HONORATO, Cassio Mattos e LENTCH, Gilciane Pacheco. Adocgédo de criancas e adolescentes:
principios e a sentenca que constitui o vinculo de filiagdo. Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, n°29, jan/mar 2007, p.48

8 FONSECA, Camilla Oliveira Pimenta da. Op. cit. - Faculdade Jorge Amado, Salvador.

82 |ei 12.010/09 art. 1°; Art. 1° Esta Lei dispde sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para
garantia do direito & convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes, na forma prevista
pela Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente.

8 CARVALHO, Dimas Messias de. Adocdo, guarda e convencia familiar. 2.ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p.4.

84 |bidem, p.5

85 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de Familia. 25. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.336-338.
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O consentimento é requisito fundamental, haja vista que importar4 a extingdo do
vinculo bioldgico, expressada de forma inequivoca, perante o juiz e somente valido
ap6s o nascimento da crianca. E dispensado o consentimento dos pais se estes

forem desconhecidos ou destituidos do poder familiar.8®

Para alguns, esses requistos se subdividem em objetivos e subjetivos. No que tange
aos subjetivos ha de se tratar da idoneidade do adotando, dos motivos legitimos,
traduzido no desejo de filiacdo. Tem ainda a existéncia de reais vantagens ao
adotado, estabelecendo vinculo adequado a formagdo e ao desenvolvimento
deste.?’

No que concerne aos requisitos objetivos, o art. 42 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente®® elenca alguns, com destaque inicialmente para a idade minima, de 18
(dezoito) anos, independente do estado civil que se encontra. Assim, pode ser o

adotante um solteiro, um vilvo, um casado e um inserido em uma unido estavel.

A diferenca de idade entre o adotante e o adotado deve ser no minimo 16
(dezesseis) anos, tem como escopo instituir ambiente de respeito e austeridade,
resultante da natural ascendéncia de pessoas mais velha sobre o mais jovem.
Entretanto, esse requisito de diferenca encontra-se relativizado, haja vista a
existéncia de decisbes que excepcionalmente permitem a reducdo deste patamar,

para quando ja existe uma situacéo de fato consolidada pela convivéncia afetiva.

N&o basta existir uma situacdo filial ja consolidada, € necessario também, para
guando a adocdo € realizada em conjunto, que haja por parte dos adotantes o
compromisso, a responsabilidade e a estabilidade em formar, em constituir uma

familia com aquele novo integrante, o adotado.

Casais divorciados podem adotar conjuntamente, desde que o estagio de

convivéncia tenha se iniciado na constancia do periodo de conivéncia, bem como

86CARVALHO, Dimas Messias de. Adocédo, guarda e convencia familiar. 2.ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p.27.

8 ROSSATO, Luciano Alves. LEPORE, Paulo Eduardo. Comentarios & Lei Nacional de Adoc&o: Lei
12.010, de 3 de agosto de 2009: e outras disposicdes legais: Lei 12.003 e Lei 12.004. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.52.

8BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 14 mar. 2013, art.42.

8 CARVALHO, Dimas Messias de. Adocdo, guarda e convencia familiar. 2.ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p.26.
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acordem sobre a guarda e o regime de visitas a ser fixado, como forma de garantir o

melhor interesse ao adotado®°.

Caso no curso do procedimento o adotante vier a 6bito, antes de ser proferida
sentenca, ainda assim sera possivel a adocédo, desde que ja tenha ocorrido a
manifestacéo inequivoca de vontade, a fim de assegurar o melhor para o adotando,
seja crianca ou adolescente.

N&o cabe adocdo pelos ascendentes e os irmdos do adotado, pois desvirtuara o

instituto, passando a existir confusdo no parentesco.

Quanto ao consentimento dos pais de forma expressa, deve incidir o disposto na
nova redacao do art.166, 85° do Estatuto, cabendo retratacdo até ser prolatada a
sentenca que julgue a adocéao, e por extensdo ao consentimento dos maiores de 12

(doze) anos.%t

O estagio de convivéncia é fixado conforme o entendimento do juiz, a depender do
caso concreto, para quando a adocdo é nacional, com a funcdo de verificar a
compatibilidade entre adotante e adotado®. Seu objetivo principal é a verificagdo da
adaptacdo do adotado na futura familia, a fim de proporcional a consolidacdo do

liame emocional entre eles®s.

A autoridade judiciaria, como procedimento inicial, manterd& em cada comarca ou
foro regional, um registro de criancas ou adolescentes em condicdes de serem
adotados, e outro cadastro de pessoas interessadas na adocdo. A inscricdo sera
deferida por consulta aos o6rgdos do juizado, ouvido o Ministério Publico. Essa
inscricdo sera precedida por um periodo de preparacdo psicossocial e juridica,
sendo recomendavel, como ato preparatério o contado com menores em

acolhimento familiar ou institucional®®.

OBRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 14 mar. 2013, art.42, §4.

91 ROSSATO, Luciano Alves. LEPORE, Paulo Eduardo. Comentarios a Lei Nacional de Adog&o:
Lei 12.010, de 3 de agosto de 2009: e outras disposicdes legais: Lei 12.003 e Lei 12.004. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.53.

9 |bidem.

9 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 10.ed.Séo
Paulo: Editora Malheiros, 2008, p.45.

9 DINIZ. Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Direito de familia. 26.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, v. V, p.553.
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Assim adogdo como vinculo, constitui-se por sentenca judicial, inscrita no registro
civil. mediante mandado judicial que cancelard o registro original do adotado. Na
inscricdo consignarda 0 nome dos adotantes como pais, bem como 0s seus

ascendentes®®.

3.3 EFEITOS

O procedimento da adoc¢édo depende de processo judicial, com o transito em julgado
da sentenca que determina a decisdo do mérito, produzindo os efeitos a partir do
transito em julgado da sentenca deferida. Apos o ocorrido, h& a inscri¢cdo no registro

civil®,

A adocéo produz efeitos pessoais e patrimoniais, a partir do transito em julgado,
exceto se o adotante falecer no curso do processo, retroagindo a data do 6bito,
estendendo-se o vinculo de parentesco do adotante e com 0s parentes deste,
ressaltando o direito sucessorio reciproco entre o filho adotivo e seus descendentes

e o adotante e seus parentes.%’

Obedecidos aos requisitos legais e o devido processo judicial, a adocdo é
irrevogavel, ndo sendo admitido o arrependimento posterior dos pais biolégicos, ndo
restabelecendo o poder familiar dos pais naturais com a morte dos adotivos, 0 que

ndo impede a readogéo.%®

Maria Helena Diniz defende, como efeitos pessoais, 0 rompimento automatico do
vinculo de parentesco com a familia bioldgica, com a realizacdo da inscricdo da
adocao no registro civil, com ressalva para os impedimentos matrimoniais em que
devem ser observados; o estabelecimento de lagos de parentesco civil entre o

adotado e a familia do adotante; a transferéncia definitiva e de pleno direito do poder

% BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 10 mar. 2013.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.338-340.
97 CARVALHO, Dimas Messias de. Adocéo, guarda e convencia familiar. 2. Ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p.41.

% |bidem, p.27.
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familiar, com todos os direitos e deveres inerentes, como a educacado, obediéncia e

respeito; liberdade razoavel a formacdo do nome patronimico do adotado®.

Como efeitos patrimoniais, ainda para Maria Helena Diniz, tém-se os direitos
reciprocos de alimentos e sucessorios entre 0 adotado e seus descendentes e 0
adotante e seus parentes; o direito do adotante a administracdo e ao usufruto dos
bens do adotado menor; dever de sustentar o adotado, enquanto durar o poder
familiar; direito a indenizacdo dos filhos por acidente de trabalho do adotante;
responsabilidade civil do adotante pelos atos cometidos pelos menores adotados;
rompimento do testamento se sobrevier filho adotivo; revogar doagéo feita pelo
adotante, sobrevindo filho adotivo; direito do adotado de recolher bens deixados pelo

fiduciario, em caso de fideicomisso, por ser herdeiro necessario.

Deve-se ter em mente que os efeitos tanto pessoais quanto patrimoniais operam ex
nunc, tendo seu inicio com o transito em julgado da sentenca judicial, salvo 86° do
art.42, em que o adotante vier a falecer, ja tendo manifestado sua vontade de forma

inequivoca, caso em que tera forca retroativa da data do 6bito0!,

No tocante a inscri¢cdo no registro civil, compete ao juiz analisar as peculiaridades de
cada caso concreto, antes da acolher ou rejeitar o pedido do adotante sobre o local
da lavratura do novo assento do adotado, cabendo decidir na propria sentenca

constitutival©2,

Dito isto, resta mais do que devido passar a tratar da adocdo por pares
homoafetivos, a fim de demonstrar a importancia do tema para a contemporaneidade

suprimindo possiveis brechas quanto seus efeitos.

% DINIZ. Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 26 Ed. 5.vol. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p.563-569
100 |bidem
101 |bidem
102 FIGUEIREDO, Antonio Borges de. Adocdo: o novo Registro do Adotado. Revista Magister de

Direito Civil e processual civil. Porto Alegre: n°50, set-out/ 2012, p.78.
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4 ADOCAO POR PARES HOMOAFETIVOS

Hodiernamente, reconhece-se que existe na sociedade uma quantidade significativa
de pares homoafetivos que possuem o intento de formar familia. Ocorre que para
que esta finalidade seja almejada, para muitos, faz-se imprescindivel a presenca de
um filho, completando a relagéo.

Entretanto, para que este filho seja inserido em uma familia ha duas possibilidades:
através do vinculo consanguineo e da adocdo, que se vislumbra por meio do
elemento vontade. Quando se trata da relacdo entre duas mulheres, a inclusao de
um filho na relacdo ndo ha ébices. Por outro lado, ao se referir a relagédo entre dois

homens, as dificuldades ganham destaque, diante das impossibilidades naturais.

Todavia, ao passo da existéncia do proprio impedimento natural entre o par
homoafetivo, a adocdo por este casal vem gerando conflitos, pois a adocdo por
homossexuais individualmente ndo ha qualquer impedimento, conforme
esclarecimento acima. A questdo que vem gerando problemas € quanto a existéncia
de lacunas referente a previsdo legal expressa, no ordenamento, de casais

homoafetivos, quer seja formado por dois homens ou por duas mulheres.

Em verdade, a auséncia de previsdo expressa ndo se configura como
impossibilitador da adocéo por homoafetivos, estes conseguem adotar desde que
preenchido os requisitos. A dificuldade existente é quanto aos casais do mesmo

sexo que encontram barreiras na colocacdo de um menor em uma familia substituta.

A unido por casais homoafetivos desafia diversos preconceitos dentre estes um de
grande mota é, em decorréncia do preconceito social, de como ficaria na certiddo da
crianga: pai 01, pai 02 ou mée 01, mde 02. No entanto, ndo ha razdo de existir tal
pensamento, tendo em vista que, em sua grande maioria, quando um homossexual
adota individualmente, este ja esta inserido em unido estavel com um companheiro,
de forma que este adotado sera criado por dois pais ou duas maes, s6 que nao

legalizado este segundo pai ou segunda mae.

Em verdade, o que transcorre no entendimento de muitos ao compreender que nao
caberia a possibilidade de legalizacdo deste instituto é fundado em raizes e

tendéncias preconceituosas, acreditando na ideia de que homossexuais nao tém
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condi¢bes de criar uma crianga ou adolescente, pois estes sofrerdo uma rejeicao da
sociedade, ou porque aqueles terdo mas influéncias na formacéo psicolégica dos
adotados. No especifico do mérito do preconceito este sera tratado por ocasidao do
topico 4.2.1.

Ocorre que esse tipo de receio ndo se deve fazer presente, haja vista que a
verdadeira preocupacéo precisa ser especifica no que diz respeito a qualidade do
vinculo entre adotante e adotado. Ou ainda, deve-se fazer uma anélise acerca da
demonstracao de carinho e afeto que se configuram como mecanismos basilares e
percussores ao desenvolvimento sadio da crianga ou adolescente, tendentes a

configuracdo de um vinculo sécioafetivo em um contexto familiar.

Deve-se ressaltar que nem todo ser humano possui a capacidade ou até mesmo a
vocacao para exercer a parentalidade, mas ndo serd a orientacdo sexual do
individuo que ird definir se ele conseguird desempenhar a funcao parental com

dedicacéo, afetividade e efetividade'®3,

A inquietacédo talvez ocorra pela preocupacdo com o bem estar do adotado, ao ser
colocado em uma familia substituta, mas, em verdade, o preconceito quanto a
orientacdo sexual é o verdadeiro obstaculo para que este tipo de situacao juridica
encontre resisténcia ao seu devido reconhecimento. Os Tribunais de Justica de
Estados como Sao Paulo e Rio Grande do Sul vém percebendo a inexisténcia de

vedacao legislativa que impossibilite a adocdo por pares homoafetivos.

Através de seus julgados, vém se manifestando a favor desta ocorréncia, em prol da
seguranca juridica e da prioridade absoluta de atender ao que melhor convém a

crianga e ao adolescente, admitindo esse interesse, sendo veja-se:

Apelacao. Procedimento de habilitagdo no cadastro de pretendentes a
adocéo, por casal em unido homoafetiva. Deferimento, com ressalva de
vedacdo a adogdo de infante masculino. Alegacdo do Juizo de que a
adocao de um garoto por mulheres em unido homoafetiva ndo se mostra
adequada, vez que a figura paterna € essencial para a formacédo de sua
personalidade. Inadmissibilidade - Ado¢&do deve em tudo se assemelhar a
familia naturalmente constituida - Conduta da sexagem (possibilidade de
escolha do sexo do bebé) que ndo é admitida nos nascimentos naturais e,
assim, nao deve ser imposta as pretensas adotantes - Adocao que, acima
de tudo, € medida protetiva de colocagdo da crianga em familia substituta e,
como tal, ndo deve encontrar obstaculos, sendo aqueles legalmente
previstos - Situacdes hipotéticas ndo podem basear as decisdes judiciais.

103 CHAVES, Marianna. Parentalidade homoafetiva a procriacdo natural e medicamente assistida por
homossexuais. In: DIAS. Maria Berenice (coord.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sao
Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.363.
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Les&o a direitos constitucionalmente reconhecidos - As autoras, o direito
constitucional a familia. A crianca, ou adolescente, o direito a ampla
protecdo. Estado que tem o dever de proteger a crianca e o adolescente,
ndo podendo, assim, restringir a adogcdo por pares homoafetivos, que
comprovadamente possuam convivéncia familiar estavel - Tramitacdo
idéntica do processo de adocado requerido por pessoa heterossexual deve
ter aquele solicitado por homossexual. Estudos favoraveis juntados aos
autos. Obstaculo que é vedado por disposicdo constitucional (artigo 5°) e
representa prejuizo ao melhor interesse das criancas e adolescentes. Apelo
ao qual se da provimento, para reformar parcialmente a r. sentenca a fim de
excluir dela a vedacao para eventual adocéo de crianca do sexo masculino.

(48847920118260457 SP 0004884-79.2011.8.26.0457, Relator: Claudia
Grieco Tabosa Pessoa, Data de Julgamento: 23/07/2012, Camara Especial,
Data de Publicacéo: 26/07/2012).104

Para Maria Berenice Dias'®®, ndo se pode esquecer tudo o que vem sendo
construido, em sede doutrinéria e jurisprudencial, sobre a identificacdo dos vinculos
de parentalidade. Em verdade, a condicdo homossexual, seguramente, ndo € o
elemento definidor de um bom ou mau exercicio de paternidade ou maternidade, o
gue ha de se considerar € o melhor interesse do adotando, partindo de um aspecto
mais amplo, envolvendo elementos econémicos, sociais, intelectuais, psicolégicos,

dentre outros18.

N&o se deve perder de vista que, antes de qualquer coisa, o0 interesse protegido € o
bem estar do adotado, a sua protecéo integral, avistando o afeto e o cuidado como
bases e vinculos norteadores de toda e qualquer relagdo que envolva o infante0”.
Deve haver a presenca de reais vantagens para o adotando, fundada em motivos
legitimos!®®, capazes de assegurar a configuracdo e o amparo a este instituto tio

contemporaneo e polémico.

Ao adotado, devem ser garantidas as condicdes suficientes para seu
desenvolvimento sadio e completo, no que tange a educacao, direito a moradia, a
saude, a integridade fisica, ao lazer, a convivéncia social e ao afeto oferecido pelos

adotantes.

14 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo N° 0004884-
79.2011.8.26.0457 SP. Cémara Especial. Relator: Min. CLAUDIA GRIECO TABOSA PESSOA.
Julgado em 23 de jul. 2012. Disponivel em: <  http://www.jusbrasil.com.br/
filedown/dev6/files/JUS2/TISP/IT/APL_48847920118260457 SP_1346070922307.pdf.>. Acesso em:
11 ago. 2012.

105 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sao Paulo: Editora dos Tribunais, 2010.
106 CHAVES. Cristiano. Curso de direito civil. 4.ed. Salvador: JusPODIUM, 2012, p.1042.

107 SPENGLER, Fabiana Marion. Homoparentalidade e filiacdo. In: DIAS. Maria Berenice (coord.).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.357.

108 Art.43, ECA: “A adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e
fundar-se em motivos legitimos.”
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Na visdo de Cristiano Chaves19°:

Em qualquer caso (adogdo unilateral ou bilateral), o que deve nortear a
decisédo judicial € a demonstracdo de vantagens reais para o adotado e o
respeito & sua protegdo integral. Por isso, entendemos que o magistrado
precisa ter na tela da imaginagéo as circunstancias concretas de cada caso,
para verificar a providéncia mais adequada ao melhor interesse da crianga.

Assim, pode-se perceber que a verdadeira preocupacao para a insercao do adotado
em uma familia substituta, composta de casais homoafetivos, € concernente a
influéncia na personalidade, no carater e na formacao pessoal do adotado, quer seja
crianca ou adolescente, e ndo no que se refere a orientacdo sexual. O verdadeiro
intento, ao pretender adotar de forma conjunta, os pares homoafetivos, € buscar a
devida proteg¢édo, como forma de demonstrar amor e afeto, fornecendo ao adotado

condicao digna de ter para si a expectativa de almejar a felicidade.

4.1PRINCIPIOS BASILARES

A ordem constitucional garante a existéncia de alguns principios que serdo

norteadores na protecdo do instituto da adocao por pares homoafetivos.

Tratar deste tema sem fazer ressalva ao principio da dignidade da pessoa humana é
ndo estabelecer os alicerces necessarios a salvaguarda dos direitos fundamentais.
Esse principio constitui o nucleo fundante, estruturante e essencial de todos os
direitos fundamentais, tratando-se de um macroprincipio que norteia e orienta todo o
sistema juridico, conferindo unidade de sentido e legitimidade!!°. E um principio que
tem a sua propria existéncia veiculando os demais que a ele cercam. Trata-se de um
principio solar no ordenamento, traduzindo a noc¢éo juridica de dignidade, como
sendo um valor fundamental de respeito a existéncia humana, com base nas
possibilidades e perspectivas, patrimoniais e afetivas indispensaveis a realizagédo
pessoal e a tdo almejada busca pela felicidade!!!. Esse principio garante, além da

simples sobrevivéncia, o direito de viver plenamente, sem quaisquer intromissdes

109 CHAVES. Cristiano. Curso de direito civil. 4.ed. Salvador: JusPODIUM, 2012, p.1039.

110 SPENGLER, Fabiana Marion. Homoparentalidade e filiagdo. In: DIAS. Maria Berenice (coord.).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011.

111 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v.VI, 74.
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estatais ou de particulares, na realizacdo da finalidade maior, apresentando uma

dimensao metaindividual!2.

O objetivo, ao inserir esse principio no instituto da adocao por pares homoafetivos, é
tentar garantir, 0 minimo e necessario, direito a protecéo integral dos adotados bem
como dos adotantes inseridos em uma sociedade um tanto quanto preconceituosa,
gue tenta a qualquer custo limitar certas garantias fundamentas de direito a estes

individuos.

Em suma, esse principio exprime uma diretriz de evidente solidarismo social, sendo
indispensavel a implantacéo efetiva do Estado Democratico de Direito!!3, garantindo
a base da comunidade familiar, assumindo um posto de macroprincipio

constitucionall4,

Outro principio que ndo pode se dissociar da dignidade é o da liberdade, ligado a
nocdo de liberdade individual, de autodeterminacdo da conduta, pressupondo
decisao prépria, este nada mais € do que a liberdade da orientacdo sexual, é a

liberdade de amar e de se relacionar com quem quer que seja’®®.

O principio da liberdade sexual funciona, em verdade, como um norteador para a
livre escolha do que melhor convem para atingir a busca da felicidade, como um dos
grandes objetivos e ideais maximos presentes na sociedade contemporanea. E
indispensavel reconhecer que a sexualidade integra a prépria condicdo humana, é
um direito natural que acompanha o ser humano desde o seu nascimento, pois

decorre de sua prépria natureza®*®.

Deve-se fazer uma analise também do principio da igualdade, o qual garante uma
protecdo contra qualquer tipo de discriminacdo, ndo havendo espaco para que

discussbes sobre o tema da adocdo por pares homoafetivos alcancem o cenério

112 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v.VI, 74.

113 |pidem

114 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p.23.
L5SPENGLER, Fabiana Marion. Homoparentalidade e filiacdo. In: DIAS. Maria Berenice (coord.).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011.

116 DIAS, Maria Berenice. Liberdade sexual e direitos humanos. In: CUNHA, Pereira Rodrigo da
(coord.). Familia e Cidadania- O Novo CCB e a vacatio legis. Anais do Ill Congresso Brasileiro
de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 2002, p.85.
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juridico e legislativo!!’. A igualdade vai propiciar a ruptura de barreiras impeditivas a
obtencao de direitos tipicos de qualquer ser humano enquadrado na dignidade.

Esse principio em tela esta inserido em todas as relacfes familiares, com diferentes
aplicacdes e ambitos de incidéncial!®, Essa isonomia pode ser percebida na relagédo
entre homens e mulheres, no que tange a igualdade de direitos e deveres dos
conjuges. Seguindo a mesma linha, aplica-se tal principio também na unido estavel
ou em qualquer outro modelo familiar, conferindo um regime colaborativo e ndo de

subordinacéo.

Deve ser compreendida ainda a aplicacao deste principio na seara dos filhos, ndo
sendo admitida qualquer forma de discriminacdo, quer seja filhos do casamento ou
fruto de uma adoc¢éo!?®. Se todos os filhos séo iguais, qualquer que seja a origem,
tendo assegurada a convivéncia familiar e solidaria, é porque a Constituicdo afastou
qualquer interesse ou valor que ndo seja da comunhdo do amor ou do interesse

afetivo como fundamento da relagdo entre pais e filhos.'2°

Para o constitucionalista Dirley da Cunha o postulado da igualdade figura como o
primeiro e o mais importante limite a discricionariedade legislatival?l. Este principio
deve ser visto e amparado nos moldes de uma sociedade justa, na qual se pleiteia a
maior efetividade do ideal de justica pautado em um Estado Democratico de Direito.

O discurso da igualdade esta intrinsecamente vinculado a cidadania, outra categoria
da contemporaneidade que pressupde também o respeito as diferencas.*?? O direito
a tratamento igualitario independe da tendéncia afetiva. Em verdade, todo o ser
humano tem o direito de exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade!?®. Sabe-se
que a orientacdo sexual € um direito individual de cada um ser inserido em uma

coletividade, devendo-se aplicar a solidariedade dos componentes deste nucleo.

H17DIAS, Maria Berenice. Liberdade sexual e direitos humanos. In: CUNHA, Pereira Rodrigo da
(coord.). Familia e Cidadania- O Novo CCB e a vacatio legis. Anais do Ill Congresso Brasileiro
de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 2002, p.85.

118 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

119 |bidem, p.74

1201 OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus,
I. In: FARIAS, Cristiano Chaves de.Temas atuais de direito e processo de familia. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2004.p.8

121 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador. 4.ed. JusPODIUM. 2010,
p.661.

122 ROSA, Conrado Paulino de. Obrigacdo Alimentar nas relacbes Homoafetivas. Revista Sintese
direito de familia. S&o Paulo: v. 13, n°70, fev/mar 2012, p.51-71.

123 |bidem.
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Outro principio basilar é o da solidariedade, uma harmonia estabelecida, uma unido
daqueles que convivem entre si, ajudando-se, amando-se e respeitando-se,
contribuindo para a existéncia humana digna, pautada na ideia de que ninguém é
autossuficiente!?*. Deve-se ter em mente que a ideia de dependéncia reciproca é

inata ao homem, na condi¢ao de ser humano.

7

O principio da solidariedade é um fato social, ou seja, s6 pode ser pensado e
aplicado no individuo inserido em uma sociedade, na protecédo dos grupos familiares
e na protecdo das criancas e adolescentes, sendo constituido como principio

norteador do direito de familia contemporaneo?°.

Essa solidariedade vai ultrapassar os limites da existéncia de uma tendéncia
individualista presente na realidade das relacdes familiares. A familia vai deixar de
ser vista como um modelo formado por individuos isolados, para ser entendida como
um conjunto de seres com interesses coletivos e ndo individuais. Este principio ndo
traduz apenas a efetividade necesséria que une os membros da familia, mas,
principalmente, solidifica uma forma de responsabilidade social aplicada a relagéo
familiar, culminando por determinar o amparo, a assisténcia material e moral

reciproca entre todos os familiares'?6.

A seguranca juridica é outro principio constitucional que garante a consciéncia de
uma devida protecdo ao sistema juridico, em face da sua previsdo de legitimidade.

Luiz Edson Fachin'?’ estabelece a relevancia da atuacao legislativa, veja:

O pronunciamento legislativo tem importancia a medida que preenche um
espaco juridico de definicdo de valores e vincula o proprio julgador. Com
virtudes e defeitos, toda a manifestacédo legislativa pode ser um veiculo
situado no reconhecimento de uma mudanca de padrfes dentro e fora da
familia.

Ainda para Dirley, a seguranca juridica confere aos poderes publicos o respeito a
estabilidade das relacdes juridicas ja formadas e a obrigacdo de adiantar os efeitos

das decisbes que intervirdo nos direitos e liberdades individuais e coletivas,

124SPENGLER, Fabiana Marion. Homoparentalidade e filiacdo. In: DIAS. Maria Berenice (coord.).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011.

125 pEREIRA, Caio Méario da Silva. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010,p.55.

126 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v.VI, p.93.

127 EACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.124.
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preservando e efetivando os valores consignados no Estado Democratico de

Direito28,

A seguranca juridica, inserida no modelo familiar, acarreta em uma garantia aos
componentes da relacéo afetiva em estar protegidos, tendo seus direitos legitimados

perante o Ordenamento Juridico Brasileiro.

Ndo se pode perder de vista o principio do melhor interesse da crianga. Esse
fundamento deve ser reconhecido como pilar basico no Direito da familia. Tem como
tendéncia ressaltar a preocupacdo com a crianca e o adolescente, que vivem em
processo de maturacéo e formacao de suas personalidades, incentivando o direito a
privilegiar seus interesses'?®, Devendo sempre priorizar o que é melhor para o
atendimento as necessidades da crianca ou adolescente em face dos interesses da

familia como um todo.

Em suma, ndo se pode deixar de comentar acerca do principio da efetividade. Tal
principio, em que pese ndo estd previsto expressamente na Constituicdo Federal,
pode ser considerado um ponto juridico, uma vez que seu conceito € edificado por
meio de uma interpretacdo sistematica da CF/88, sendo uma verdadeira conquista
sobrevinda da familia moderna, considerada como uma pretensao social a formacéo
das relacdes familiares afetuosas.'*® Trata-se de uma inovagdo presente nos NOvVos
modelos familiares, com o fito de promover a formacdo de um nudcleo familiar

composta por ingredientes basico, quais sejam: amor, afeto e carinho.

Segundo os entendimentos de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, a presenca do
principio da efetividade se faz significamente forte nas relagbes de familia, tratando-

se de uma forca elementar, propulsora de todas as relacdes da vida!s:.

Esse entendimento €, acima de tudo, a base para a devida protecdo da instituicdo
da familia no qual se transforma, na medida em que as relacfes de sentimento entre

seus membros se acentuam, com o objetivo de garantir a felicidade como um direito

122 CUNHA JUNIOR, Dirley de. Curso de Direito Constitucional. Salvador. 4.ed. JusPODIUM. 2010,
p.701-702.

129 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p.55.

130 |pidem.

131 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v.VI, p.87 et sec.
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a ser alcancado'®?. O afeto passou a ser um elemento inerente, essencial,
determinante e fundador de um nicleo familiar'3® quer sejam seus membros
heterossexuais ou homossexuais. A comunidade de existéncia formada pelos
componentes de uma familia € afeicoada pelo liame socioafetivo que os vincula, sem
extinguir suas individualidades'**. Em verdade, a existéncia do afeto nas relacGes
familiares legitimou novas tendéncias, trazendo possibilidades aos novos nucleos de

formacéao familiar.

4.2 REGULAMENTACAO DA UNIAO HOMOAFETIVA COM O JULGAMENTO DA
ADPF 132 E DA ADI 4277 PELO STF

A homossexualidade vem ganhado destague com as novas conformacfes sociais.
Diante dos novos comportamentos pessoais, novos rumos foram sendo tomados
passando a homossexualidade a existir como um ato da natureza, presente em
todos os cantos da sociedade. Foi por conta dessa nova manifestacdo, desses
novos objetivos perquiridos, ao priorizar a afetividade acima de tudo, que ndo cabia
mais a inércia estatal em garantir a devida protecdo a esse modo de viver tdo
massificado. A unido homoafetiva pode ser compreendida como uma relagao
amorosa duradoura e continua, criando certa estabilidade entre pessoas do mesmo
sexo, que, em uma visao juridica, é entendida como um vinculo afetuoso e

familiartss.

Com o objetivo de resguardar, de garantir a seguranca juridica, foi julgada a ADPF
132 e a ADI 4277 pelo Supremo Tribunal Federal em maio de 2011, determinando o
reconhecimento da unido estavel entre casais do mesmo sexo, em conformidade
com os principios constitucionais da igualdade, da vedacgéo a discriminagdo quanto a
opcao sexual, da liberdade e da protecdo a seguranca juridica, superando todo o
preconceito existente que tentava impedir a legalizacdo desta situacdo. Sendo

132 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2010,
p.71.

1I33pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da Afetividade. In: DIAS. Maria Berenice (coordenacao).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.195.

134 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, v. VI:
Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.87 et sec.

135 MARTINEZ, Waldimir Novaes. Provas da Unido Estavel Homoafetiva. Revista Sintese Direito de
Familia. S&o Paulo: v. 13, n°66, jun/jul 2011, p.20.
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considerada a uniao homoafetiva como um modelo familiar, ha a necessidade de

repressdo a todo e qualquer tipo de discriminacéo?!?®.

Segundo Ives Granda da Silva Martins'®’, o principio da dignidade humana néo foi
ferido pelo tratamento dado a unido entre dois homens e duas mulheres, uma vez
que a dignidade humana €, por todos, reconhecida como prépria do ser humano e
que independe de sua orientacdo sexual, entendendo ser o principio da protecao a
familia o segundo mais relevante principio da Constituicdo Federal, depois do direito
a vida.

O entendimento que se consolidou a partir do julgamento da ADPF e ADI foi de que
casais de mesmo sexo, formando em unido estavel, estariam livres e desimpedidos
a protocolarem o requerimento ao cartorio extrajudicial para possivel convertimento
em casamento, como estabelece a legislacdo infraconstitucional. Caso esse
requerimento ndo fosse recebido positivamente, caberia ao Poder Judiciario
determinar a conversao, sob pena de desrespeito a decisdo do STF1%,

O Ministro Relator Ayres Britto, em seu voto, sustentou que em dispositivos da
Constituicdo Federal, no que se refere a familia, ndo esta contida a proibicdo de sua
formacao a partir de uma relacdo homoafetiva, argumentou também a vedacéo a

qualquer discriminacdo quanto ao sexo, disposto no art. 3 da CF/881%,

A compreensdo do STF fez evidenciar que posicionamentos morais, filosoficos ou
religiosos ndo se podem sobrepor a direitos fundamentais, como a dignidade
humana, a igualdade e a liberdade do direito de escolha'*®. Frente a decisdo do

Supremo, ndo tém mais razdo de existir os argumentos fundamentalistas e

136 CHAVES, Mariana. Algumas notas sobre as Unifes Homoafetivas no Ordenamento Brasileiro
apos o Julgamento da ADPF 132 e da ADIn 4277 pelo STF. Revista Sintese Direito de Familia.
Séo Paulo: v. 13, n°66, jun/jul 2011, p.8-15.

137 MARTINS, Ives Granda da Silva. A disciplina Juridica do homossexualismo. Revista Sintese
Direito de Familia. Sao Paulo: v. 13, n°66, jun/jul 2011, p.77-83.

1% STRECK, Enio Luiz. DE LIMA, Rogério Montai. O Direito de Coversdo da Unido Estavel em
casamentos nas Relacdes Homoafetivas. Revista Sintese Direito de Familia. Sao Paulo: v. 13,
n°67, ago/set. 2011, p.8-15.

135BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n.4277 e ADPF n. 132-RJ. Voto do ministro Ayres
Britto. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo
/ADI4277revisado.pdf> Acesso em: 27 fev. 2013.

140 EVADA, Luciana Cristina Andreaca. AS UNIOES HOMOAFETIVAS. Disponivel em:
<http://direitohomoafetivo.com.br/anexos/artigo/as_uni%F5es_homoafetivas.pdf>. Acesso em: 05
nov.12.
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preconceituosos de que a unido homoafetiva ndo forma familia no Brasil'4!. Deve-se
evidenciar que se algumas religides ndao reconhecem o amor entre pessoas do
mesmo sexo, 0 Estado ndo pode seguir essa limitacdo e tentar aniquilar certos
direitos que merecem protecdo tanto quanto aos integrantes pertencentes a uniao

estavel heterossexual.

Como consequéncia desse entendimento consagrado, reconhecendo a existéncia da
unido homoafetiva, foi assegurado os seus conviventes os direitos tipicos de uma

relacdo familiar afetiva, como alimentos, sobrenome, meacéo, dentre outros#2,

Deve-se deixar evidenciado que as unides homoafetivas em nada se diferenciam
das demais entidades familiares existentes e a “onda” de regulamentagcdo né&o
travara a existéncia das unides ja formadas, assim como a previsao legislativa

também ndo aumentara o nimero de adeptos a pratica homossexual'*3.

Importa-se ter em mente que principios constitucionais como o da igualdade, da
dignidade da pessoa humana e da liberdade impdem a extensdo do regime juridico

da unido estavel as unides homoafetivasi44.

Em suma, ao se buscar a adoc¢do conjunta por casais homoafetivos, faz-se
necessaria uma aplicacdo analoga da unido estavel a familia homoparental,
buscando atingir seus direitos ja constitucionalizados, ao fazer uma interpretacao
conforme a Constituicdo Federal. Deve-se atentar ao fato que, ao reconhecer a
unido civil dos casais homoafetivos, estes ndo apenas terdo o direito a constituir uma
familia, cabera a eles também o direito a adocao, tendo em vista o preenchimento do

requisito da constituicdo de unido estavel.

Ao fazer essa aplicagdo analoga, ao enquadrar a unido homoafetiva como unido
estavel, como requisito para adotar, os direitos que anteriormente pareciam
desprotegidos ou inadmitidos, passardo a ser conduzidos pela seguranca juridica,

colmatando as possiveis lacunas existentes, perpassando pelo crivo de

141 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. Amor e Familia Homossexual: o Fim da Indivisibilidade Através
da Decisé@o do STF. Revista Sintese Direito de Familia. S&o Paulo: v. 13, n°66, jun/jul 2011, p.8-15.
142 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O direito de familia Minimo e o Ministério Ptblico. In: ALVES,
Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. (coords.). Temas
Atuais do Ministério Publico. 3.ed. Salvador: Editora JUSPODIUM, 2012.

143 ROSA, Conrado Paulino da. Obrigacdo Alimentar nas relagbes Homoafetivas. Revista Sintese
direito de familia. S&o Paulo: v. 13, n°70, fev/mar 2012, p.63.

144 HEUSELER, Gisele leite e Denise. Consideragcdes juridicas sobre a unido homoafetiva.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/853.>. Acesso em: 01 nov. 2012.
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admissibilidade do instituto, com o fito de se alcancar a protecdo no ordenamento

juridico brasileiro.

Consoante os multicitados Rodolfo Pamplona e Pablo Stolze, faz-se mister

esclarecer o pensamento de tais doutrinadores:

Partindo-se da premissa de que a unido entre pessoas do mesmo sexo
forma um ndcleo familiar digno de tutela, ndo se pode negar a deflagracéo

de efeitos dela decorrentes, no ambito do direito das familias14.

Desse modo, ndo h&d como questionar a legitimidade juridico-constitucional da
decisédo proferida pela Suprema Corte brasileira, na qual se demonstra o respeito
pela Constituicdo e pelos principios nela identificados e a materializacdo do

verdadeiro Estado Democratico de Direito46.

O Tribunal do Rio Grande do Sul, através de seus julgados, demonstra o seu

posicionamento, a saber:

UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. DIREITO SUCESSORIO. ANALOGIA.
Incontrovertida a convivéncia duradoura, publica e continua entre parceiros
do mesmo sexo, impositivo que seja reconhecida a existéncia de uma uniéao
estavel, assegurando ao companheiro sobrevivente a totalidade do acervo
hereditario, afastada a declaracdo de vacancia da heranca. A omissédo do
constituinte e do legislador em reconhecer efeitos juridicos as unibes
homoafetivas impde que a Justica colmate a lacuna legal fazendo uso da
analogia. O elo afetivo que identifica as entidades familiares impde seja feita
analogia com a unido estavel, que se encontra devidamente regulamentada.
Embargos infringentes acolhidos por maioria (TJRS, Embargos Infringentes
n°® 70003967676, 4° Grupo Civel, Relator: Des?® Maria Berenice Dias, julgado
em 9 de maio de 2003)4".

Insta salientar que demais julgados serdo apreciados por ocasido do topico 4.7,

tratando especificamente de alguns julgados com seus pontos a serem discutidos.

N&o ha que negar a importancia desses julgamentos na discussao da consolidacao
da adocéo por pares homoafetivos. O instituto preconizado no Estatuto da Crianca e

do Adolescente prevé a possibilidade da ado¢do conjunta, desde que casados ou

145 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v.VI, p.74

146 CHAVES, Mariana. Algumas notas sobre as Unides Homoafetivas no Ordenamento Brasileiro
apo6s o Julgamento da ADPF 132 e da ADIn 4277 pelo STF. Revista Sintese Direito de Familia.
Séo Paulo: v. 13, n°66, jun/jul 2011, p.11.

147 RIO GRANDE SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagédo Civel N°
70047017827 RS. Sétima Camara Civel. Relator: Min. Roberto Carvalho Fraga. Brasilia, DJ 10
ago.2012. Disponivel em: <www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22145310/apelacao-civel-ac-
70047017827-rs-tjrs/inteiro-teor.>. Acesso em: 11 ago. 2012.
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mantendo unido estavel, comprovando a estabilidade familiar'#®. Faz-se mister o
esclarecimento que, ao permitir a unido estavel entre casais homoafetivos, o
fundamento maior da negacdo da legitimidade da adocdo conjunta por pares
homoafetivos deixa de ter destaque, ou seja, 0 viés da inadmissibilidade deste
instituto ndo mais se perfaz presente, haja vista o reconhecimento desta unido

estavel.

4.3 HOMOAFETIVIDADE

Para uma andlise do que seja homoafetividade, fez-se necessario, a priori, do
entendimento acerca da afetividade. A afetividade € a construcdo cultural, inserida
na convivéncia, sem interesses materiais, que apenas secundariamente emergem
gquando ela se extingue. Trata-se de um ambiente de solidariedade e
responsabilidade, presumida nas relacdes quer seja entre pais e filhos, quer seja

entre companheiros!*.

A afetividade se afirmou na contemporaneidade como o paradigma do amor

auténtico que orienta todas as questdes do Direito de Familiat®°.

Os vinculos homoafetivos sdo muito mais que meras relagcbes homossexuais, qual
seja a atracdo entre pessoas do mesmo sexo. Em verdade, configuram uma
categoria social que deve ser amparada pelos conceitos cientificos do Direito, sob
pena deste direito falhar como justica, ao marginalizar estas relacdes pelo

preconceito!®?,

M48BRASIL. Lei n°® 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 14 set. 2012. Art.42, ECA: § 22 Para
adocgdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civiimente ou mantenham unido
estavel, comprovada a estabilidade da familia.

145 | OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus,
In: FARIAS, Cristiano Chaves de. Temas atuais de direito e processo de familia. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2004, p.9

1% SOUZA, Lourival de J. Serejo. Filhos e irmaos de criacdo: parentesco por afetividade e sua
repercussdo no Direito Eleitoral. Parana Eleitoral, n°57, jul. 2005. Disponivel em: <
http://paranaeleitoral.gov.br/artigo_impresso.php?cod_texto=209> Acesso em: 20 mai. 2013.

151 DIAS, Maria Berenice. Liberdade sexual e direitos humanos. In: CUNHA, Pereira Rodrigo da
(coord.). Familia e Cidadania- O Novo CCB e a vacatio legis. Anais do Ill Congresso Brasileiro
de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 2002, p.87.
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A orientacdo sexual, como elemento Unico em uma decisdo judicial, ndo pode ser
elemento impeditivo do exercicio ao direito constitucional de formar a familia. A dita

“opcdo” sexual, em sua maioria, ndo é uma escolha'®?.

4.3.1 a andlise do preconceito

A adocao por pares homoafetivos vem ganhando espaco em discussfes na seara
de direito de familia. Adotar, no presente momento, esta sendo mais comum pelas
familias'®3. Todavia, no que se refere a familia por pares homoafetivos vem
encontrando, bem como a existéncia de dificuldades e restricdes encontradas pelos

pares homossexuais em adotar uma crianga em conjunto.'>*

O preconceito acaba muitas vezes dificultando o objetivo de casais homossexuais
em constituir uma familia e garantir ao adotado, que se encontra em diversas
situacdes desamparado em abrigos, carentes de condi¢cdes necessarias de ter para

si momentos de felicidade e de sentir-se acolhido, por dois pais ou por duas méaes.

Esse preconceito é fruto de pensamentos retrégrados, fundamentado em
posicionamentos de que o adotado sera rejeitado pela sociedade, ao ser
discriminado por ndo estar inserido em uma familia dita convencional. Todavia, o
preconceito ndo existe somente nos casais homoafetivos, mas também nas relacfes
em gue uma crianca negra encontra-se inserida em uma familia substituta formada
por pessoas brancas ou vice-versa. Pode-se verificar o preconceito ainda quando
uma crianga mora apenas com um ascendente, por conta de uma separacdo dos

seus pais.

152 KIM, Richard Pae. Direito Fundamental de constituir uma familia- A adocdo por casais
homoafetivos. Revista IOB de direito de familia. Sdo Paulo: Ano XI, n°13. 57, dez-jan/ 2010, p.30.
1S3SPORTAL BRASIL. Cadastro Adocgao diz que exigéncia de familias com relacao ao perfil da
crianca dificulta 0 processo. Disponivel em: <
http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2012/05/25/cadastro-adocao-diz-que-exigencia-de-familias-
com-relacao-ao-perfil-da-crianca-dificulta-o-processo >. Acesso em 20 mar. 2013.

154 ldem. Maioria dos brasileiros é contra unido estavel e adocdo por casais homossexuais.
Disponivel em: < http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2011/07/28/maioria-dos-brasileiros-e-
contra-uniao-estavel-e-adocao-por-casais-homossexuais>. Acesso em: 20 mar. 2013.

155 DIAS, Maria Berenice. Adocéo homoafetiva. Disponivel em: <
http://www.mbdias.com.br/hartigos.aspx?43,11> Acesso em: 30 abr. 2013.
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A falta de esclarecimento por parte da sociedade, do que seja o melhor & protecdo
integral ao adotado, acaba muitas vezes inibindo certas intencdes e obstaculizando

0 acesso de menores abandonados a um lar familiar.

O preconceito tem como significado um conceito pré-existente sem que haja uma
andlise correta do verdadeiro sentido. Esse elemento ndo surgiu nos tempos
modernos, ele esta inserido na sociedade desde os primoérdios se fazendo presente

como um fator determinante capaz de gerar desigualdades profundas.

Do ponto de vista dos avancos cientificos e sociais acerca da superacdo dos
preconceitos, ha uma manifesta lentiddo quando o foco é a consideravel parcela da
sociedade composta por casais homoafetivos. Das mais variadas perseguicdes, as
aproximacoes afetivas entre pessoas do mesmo sexo sempre foram detectadas na
histéria com significativo grau de intolerancia, tanto por ordem religiosa quanto

culturall®s,

Diogo de Calasaus Melo Andrade entende que a afirmacéo de que uma crianga nao
deve conviver com um homossexual, sob acusacao de levar uma vida diferente dos
padrées normais impostos pela sociedade, podendo esta convivéncia alterar o
desenvolvimento psicolégico e social da crianca, ndo deve prosperar, haja vista
fundamentar-se em suposi¢cdes preconceituosas, ndo sendo a orientacdo sexual

causa determinante no desenvolvimento de uma crianga®®’.

JA demonstrado alguns elementos positivos quanto a necessidade de
reconhecimento da adocdo por pares homoafetivos, surge uma davida a ser
respondida: sera que o adotando néo faz jus a um direito possivel e eminentemente

razoavel, a fim de garantir a protecdo integral e o melhor interesse da crianca?

Deve-se ter em mente a real possibilidade de adoc¢do por um ser homoafetivo, diante
da nao verificagdo quanto a orientagcdo sexual como requisito fundante para
realizacdo da adocédo. Ao verificar a existéncia natural da convivéncia de um menor,

adotado por um homoafetivo, e este, ha de se cogitar a possibilidade juridica, com a

16SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. Homofobia e violéncia domeéstica. In: DIAS. Maria Berenice
(coord.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sao Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.495.
1 ANDRADE, Diogo de Calasaus Melo. Adocdo entre pessoas do mesmo sexo e principios
constitucionais. Revista Brasileira de Direito de Familia, n.30. Porto Alegre: sintese, IBDFAM,
jun./jul.2005. Disponivel em: < http://www.diogocalasans.com/artigos.htm>. Acesso em: 24 nov. 2012.
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consequente previséo legal, de um par homoafetivo adotar em conjunto um menor,

carente de afeto e atencéo.

Prezando-se pela seguranca juridica, bem como pela dignidade da pessoa, ambos
positivados constitucionalmente, ha a necessidade de resguardar alguns interesses

gue atualmente estdo desamparados, diante de uma omisséao legislativa.

N&o se deve perder de vista que os beneficios ficam sopesamente mais presentes
em face dos “possiveis” prejuizos, injustamente justificados em razado do preconceito

ainda existente na sociedade contemporanea.

O menor, quando adotado por um ser homoafetivo individualmente, fica a mercé e
desprotegido de alguns fatos que podem vir a prejudica-los. Direitos sucessorios,
bem como alimentar, sdo de importancia significativa para qualquer ser, ainda mais
em se tratando de ser menor, crianca ou adolescente, carente de instrucdo, amor,

afeto e atencao.

Quando se trata de direito dos menores, a Constituicdo Federal, o Codigo Civil, bem
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente abarcam com tal forca e veeméncia a
devida protecdo, que em certos momentos abstraem alguns possiveis
acontecimentos que surgem no decorrer da vida. Com o advento da morte de algum
dos responsaveis, separacao dos companheiros, faz-se necesséria a intervencéo da
jurisprudéncia, com o fito de tentar solucionar algumas questbes até entdo

inobservadas pelo legislador.

E preciso buscar a conscientizacdo de que o reconhecimento da familia
homoparental ndo é apenas uma luta da populacdo homoafetiva. E, em verdade,
uma batalha social pelo atendimento do melhor interesse da crianga. Desvirtuar esse
objetivo € desconhecer a realidade fatica dos menores em condigdo de adotados,

aos quais acabam negando o direito de compor uma unidade familiar®®8,

Diante de possiveis brechas, os direitos dos adotados n&o podem ficar de lado,

cabendo a devida atuacéo de meio competente dirimindo os problemas existentes.

Ao ter o direito a filiacdo, quer seja com o nome de dois pais ou duas maes na

certiddo de nascimento do menor, ndo ha o que falar em prejuizos para estes

1% MOREIRA, Silvana do Monte. Adogdo por casais homoafetivos. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues
(coord.). Minorias Sexuais direitos e preconceitos. Brasilia: Editora Consulex. 2012, p.245.
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menores adotados, e sim mais que beneficio, como também direito real e possivel

diante das constantes varia¢des da vida humana.

Desta forma, os argumentos expostos, além de preconceituosos, sdo ofensivos e
distorcidos da realidade, refletindo uma viséo falsa e caricata da homossexualidade.
Deve-se compreender que, sendo atendidos os requistos do art.29'®° da Lei
8.069/90, apresentando, o casal homoafetivo, compatibilidade e ambiente familiar
adequado, com reais vantagens ao adotado, fundado em motivos legitimos, o
preconceito deve ceder ao principio do melhor interesse da crianca'®®, a fim de

impedir possiveis rejeicdes dos menores inseridos nos abrigos ou nas ruas.

4.3.2 aadocao e a crianca em risco

Um aspecto a ser levado em consideracdo com tamanha veeméncia diz respeito a
rejeicdo das criangas, tanto quando estas ainda estdo em um processo de adogéo,

guanto as ja inseridas em uma familia substituta.

Desde quando presentes as condicbes determinantes para se inserirem em uma
adocdo, os menores, quer sejam criancas ou adolescentes ja expdem o desamparo

por se encontrarem nesta situacédo de abandono.

Resta evidente que a partir do momento em que as familia biolégicas abandonam
seus filhos, quer seja em abrigos ou nas ruas, estes menores ja enfrentam um
obstaculo a seguir: a rejeicdo. Saber que estdo desamparados pelo amor familiar, ja
€ uma barreira a ser ultrapassada, ainda mais quando for capaz de perceber com

maior facilidade em raz&o da sua idade.161

A auséncia de uma familia, ou até mesmo quando o menor foge, por livre
espontanea vontade, do ambiente familiar, deixa esta crian¢ca ou adolescente sem

orientacdo, em completo desamparo em face de uma sociedade altamente injusta e

159 | ei n. 8.069/90, art. 29: Ndo se deferira colocacdo em familia substituta a pessoa que revele, por
qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou nao ofereca ambiente familiar
adequado.

10CARVALHO, Dimas Messias de. Adocdo, guarda e convencia familiar. 2.ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p.39.

1®1Abrigos para criangas e adolescentes. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/lemdiscussao/adocao/abrigos-para-criancas-e-
adolescentes.aspx>. Acesso em: 11 jan. 2013.
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violenta. Ao passo em que o sentimento de desamparo domina nos pensamentos
destes menores, estes, quando inseridos em abrigos qualificados para tal, passam a
viver em locais onde o afeto familiar se faz ausente. E como se estivessem
deslocados para uma realidade em que cada um passasse a viver de forma

independente, sem um modelo, sem uma orientacéo a seguir.

Ndo hd uma referéncia materna ou paterna para estas criancas inseridas nos
abrigos, o que ha é uma completa caréncia de atencao, carinho e protecdo. Muitas
vezes o referencial que resta sdo dos proprios funcionarios dos abrigos e até mesmo
das informacgOes passadas pelos programas na televisdo, quando estes menores

tém acesso.

Nem todas as criancas que vivem em abrigos sob a guarda do Estado podem ser
adotadas, trata-se de um processo longo. Somente depois de esgotadas todas as
possibilidades de recolocacdo dos menores no ambiente de sua familia de origem é
que eles sdo considerados aptos a adogédo'6?,

Quando essas criancas sao colocadas em abrigos destinados para a adoc¢do, o
problema ndo é tdo grande, pois de uma forma ou de outra encontram-se com
alguma orientacdo, minima que seja. O prejuizo se destaca quando as crian¢as sao
abandonas nas ruas, sem nem ao menos o0s cuidados devidos que uma crianga ou
adolescente necessitam. Essas criangas ou adolescentes desassistidas nas ruas
tém uma forte tendéncia a entrarem no mundo do crime ou até mesmo sofrerem com
a violéncia, sendo vitimas de abusos por pessoas que provavelmente nao tiveram

uma boa orientacdo de uma estrutura familiar.

Saliente-se que a familia, deve ser vista e interpretada como uma instituicdo base
para os comportamentos advindos da sociedade, haja vista que até mesmo a
violéncia foi ocasionada por uma falta de estrutura familiar que pudesse nortear a

vida destes seres.

No que concerne ao abandono em instituicdes, ensejando o sentimento de
desamparo dos abandonados em face dos familiares que ndo tém a intencdo de

oferecer a estes filhos a orientacdo necesséria para a formacao da personalidade de

12EFRANCA, Luis de. Adocéo. Revista Veja. Disponivel em: <
http://veja.abril.com.br/especiais_online/adocao/> Acesso em: 10 jan. 2013.
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cada um, cabendo as instituicbes o papel de tentar proporcionar o melhor ambiente

possivel para o desenvolvimento pessoal destes menores.'63

Muitas vezes, as instituicbes sdo as unicas referéncias para esses menores, pelo
fato de que ndo se conseguir a colocacdo em uma familia substituta dor diversos
motivos, quer seja por estar em idade muito avancada, quer seja pela propria indole
dos menores ou até mesmo por falta de uma familia adequada que possa prover o

minimo e necessario amparo e assisténcia.

Nota-se que o numero de menores passiveis de ado¢ao muitas vezes € maior que 0
namero de interessados e capacitados para adotar. Ocorre que as dificuldades
impostas, no que tange ao preenchimento dos requistos da adocédo, dificulta o
préprio processo de adocgdo, atrasando muitas vezes o0 que seria super-rapido e

eficaz.164

Verifica-se ainda que com a burocratizacdo do poder estatal a adogao, que deveria
ser conquistada sem muitas dificuldades, desde que preenchido os requisitos ja
elencados, acaba sendo prejudicada e encontrando barreiras para a insercdo do
menor em uma familia substituta, garantindo a protecdo do mesmo ao inclui-lo em

um nudcleo familiar harmonico.

Observa-se que a morosidade do judiciario, bem como a obediéncia a lista de
habilitacdo para adotar fazem com que muitas criangas percam a oportunidade de
crescerem no seio de uma familia, haja vista o fato de ainda existir grande

preconceito em relacéo a idade.®®

O que deveria ser considerado com maior destaque € proporcionar o melhor
interesse para estas criancas ou adolescentes, e ndo impedimentos desarrazoados
como o tema do presente capitulo, qual seja a adogdo conjunta por pares

homoafetivos.

163 SOUZA, Giselle. Judiciario investe no combate a preconceitos. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/24838-judiciario-investe-no-combate-a-preconceitos>. Acesso em: 17
nov. 2012.

164 PORTAL BRASIL. Cadastro Adocdao diz que exigéncia de familias com relacdo ao perfil da
crianca dificulta 0 processo. Disponivel em: <
http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2012/05/25/cadastro-adocao-diz-que-exigencia-de-familias-
com-relacao-ao-perfil-da-crianca-dificulta-o-processo >. Acesso em 20 mar. 2013.

165 COELHO, Bruna Fernandes. O reconhecimento da adogdo de fato apdés a morte do adotante.
Revista atualidades juridicas. Revista do Conselho Federal da Ordem dos advogados do
Brasil, ne17, jul.-ago.-set. 2012. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/Revista_17/revistal?7.pdf> Acesso em: 23 mai. 2013.
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As dificuldades existentes para adocao interferem na efetivagdo da garantia
fundamental da protecdo integral, o que dificulta a efetivacdo da adoc&do. A
morosidade nos procedimentos, a burocratizacdo estatal, muitas vezes, resulta no
avancar da idade das criancas, 0 que por vezes inviabiliza a ado¢ao, em razéo de

uma tendéncia dos casais preferirem os individuos nos primeiros anos.

7

Este pensamento € um tanto quanto egoista, haja vista que o interesse a ser
tutelado é o do menor carente de afeto e suporte familiar e ndo do adotante, que
pretende ter uma crianca ainda bebé, como forma de facilitar o processo de

educacao, ndo sendo este a finalidade de tal instituto.

Em verdade, a inser¢do de um menor em familia substituta, ndo pretende beneficiar
exclusivamente o adotante no processo de educacédo deste menor, preferindo os de
pouca idade aos de idade mais avancada, como um facilitar na formacéo da crianca
ou adolescente. Esse € um posicionamento adotado por aquelas pessoas que
guerem seus interesses atendidos, para uma maior facilidade na criagcédo. Entretanto,
0 objetivo da adocdo ndo € dar maiores facilidades ao adotante, e sim inserir o
adotando em um nucleo familiar capaz de dar o amparo suficiente e adequado a

personalidade do menor.

Assim sendo, é salutar a discussao sobre a adocao de crian¢cas em situacao de risco
por pares homoafetivos, uma vez que ja reconhecida a unido estavel e identificando
uma relacdo harmonica que assegure um lar para o desenvolvimento pleno de uma
crianca, impedimentos ndo sao justificaveis, pois ao menor deve ser garantida a

protecéo integral.

4.3.3 diferenciacéo entre casamento e unido estavel

E de percepcdo geral que casamento, funcionando como uma instituicdo social,
varia de acordo com as novas tendéncias da sociedade. Ocorre que ha algumas
caracteristicas que serdo sempre inatas a este modelo, fazendo com que haja uma

diferenciacéo significativa com relagéo a unido estavel.

O casamento € um ato eminentemente solene e é destinado a dar uma maior

seguranca ao ato, para garantir sua validade e enfatizar a sua seriedade, atraves de
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um processo de habilitacéo e publicacdo de editais®®. Outra caracteristica presente
e marcante € que as normas que o regulam sdo de ordem publica com caréater
imperativo. Ex positi, ndo havera de conceber a derrogacdo de tais entendimentos
por convencdes particulares®’. H4 quem entenda também pelo aspecto do carater
personalissimo e livre da escolha dos nubentes, bem como a inadmissibilidade de
submissdo a termo ou condi¢do, cabendo dissolugdo pela livre vontade das

partes'os,

Segundo o entendimento de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, o casamento nédo é
um fim em si mesmo, mas sim o lucus de efetivacdo e busca da felicidade dos seus
integrantes!®®. Trata-se de uma comunhdo plena de vida e de interesses e a

satisfacdo do amor reciprocot’°.

Em um primeiro momento, pretendia-se pelo casamento, como seu fim maximo, a
constituicdo de uma familia com a finalidade Unica e exclusiva de procriacdo, de
geracdo de descendéncia, a fim de poder ser transmitida a heranca futura. Com o
passar dos tempos, a finalidade maior passou a ser a busca da felicidade e continua,
esse objetivo, sendo uma tendéncia atual e inovadora de carater permanente, até
que surja um novo modelo para servir de referéncia, possibilitando almejar novas

perspectivas.

Por outro lado, tem-se a figura da unido estavel, na qual comporta alguns
entendimentos diferenciados. Para que possa se configurar a unido estavel, faz-se
necessaria a presenca do carater da ostensibilidade, ou seja, comportar-se como se

casados fossem, de serem reconhecidos pela sociedade como companheiros.

e

Outra caracteristica existente € o afeto familiar, o qual se traduz no viver como
familia, por fazer planos para um futuro Unico para o casal, bem como a pretenséo
em dividir contas, projetos e planos, distinguindo-se, para tanto, do namoro. Por fim,
pode se configurar unido estavel, pelo pressuposto da durabilidade, no qual se pode
subdividir em continuidade e estabilidade.

166 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 6.ed. Sédo Paulo:
Saraiva, v. VI, 2009.

167 |bidem.

168 CHAVES, Cristiano. Curso de direito civil. 4.ed. Salvador: JusPODIUM, 2012, p.193.

169 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.VI, p.113-116.

170 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p.55.
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Entende-se por estabilidade que aquela convivéncia tem duracdo de algum tempo,
quer seja de meses ou de anos, ndo importa, 0 que vale necessariamente é intento
em querer se inserir em uma unido estavel. Quanto a continuidade, trata-se da
inexisténcia de interrupcdes repetitivas e duradouras, podendo desconfigurar a uniao

existente.

Pode-se falar ainda como designio a configuracdo de unido estavel a auséncia de
impedimento convivéncial, abrangendo o0s impedimentos para 0 casamento
acrescido da inexisténcia de uma unido estavel anterior, podendo se tornar

inexistente caso seja verificada a existéncia de algum impedimento.

Compulsando, ainda, as interpretacdes de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, a
unido estavel se configura como uma relacdo afetiva de convivéncia publica e
duradoura entre duas pessoas, do mesmo sexo ou hao, com o objetivo imediato de
constituicdo de familia, sem ter de obedecer as formalidades de um casamento’™.
Trata-se de um fenbmeno social natural, decorrente da propria liberdade de
autodeterminacdo de uma pessoa livre que escolhe viver uma unido'’?. Nesta

oportunidade, esclarecem os doutrinadores:

Esse carater fatico e informal da unido estavel, portanto, conduz-nos a
inafastavel conclusdo de que, por ser uma simples unido de fato, ndo se
condicionaria ao ditame formal impositivo da diversidade sexual [...],
permitindo, com isso, o reconhecimento da relacdo familiar entre
companheiros, sejam eles do mesmo sexo, sejam de sexo diverso’s.

Deste modo, foi conferido amparo constitucional as familias de fato, ou naturais, sem
que tal signifigue a sua equiparacdo as familias legitimas ou instituidas pelo
matrimonio’’4. Assim, com a garantia do amparo constitucional, os membros desta
unido estavel, ao optarem por se inserirem neste modelo de nudcleo familiar, estéo
protegidos pela seguranca juridica, possibilitando uma defesa maior dos seus

interesses que até entdo estavam reprimidos.

Neste cenario, faz-se importante esclarecer como se deu o surgimento da unido
estavel. Inicialmente, o concubinato era a figura presente que se cofigurava como

unido, de indole afetiva, entre um homem e uma mulher, sem que houvesse 0

171 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.VI, p.420.

172 CHAVES. Cristiano. Curso de direito civil. 4.ed. Salvador: JusPODIUM, 2012, p.515.

173 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., 2012, p.420.

174 WALD, Arnold. DA FONSECA, Priscila M. P. Corréa. Direito de Familia. 17.ed. Refomulada.
Saraiva: Sdo Paulo, 2009.
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casamento!’®. Esse concubinato era dividido pela doutrina em puro e impuro. O puro
era caracterizado por pessoas que poderiam se casar, mas optavam por ndo casar,
por outro lado, o impuro se perfazia por existir pessoas que estavam impedidas de

casar, mas que se “juntavam” 17,

Com o advento do texto constitucional, o concubinato passou a designar a figura
impura, pois o puro passou a ser compreendido como unido estavel, sendo
caracterizada como entidade familiar'’’. Ao caracterizar a unido estavel como
entidade familiar, esta passou a adquirir uma autonomia maior como um novo nucleo
formado por integrantes que aspiram a formac¢do de uma base sélida de afeto e
solidariedade, com a devida seguranca juridica que é cabida.

Destarte, apresentada as distingdes entre a instituicdo do casamento e da unido
estavel, fica corroborado ser livre a opcdo de qualquer individuo, inserido em uma
sociedade justa e igualitaria, tendente a buscar a felicidade, o amor e o afeto, quer

seja formando um nudcleo familiar heterossexual ou homoafetivo.

4.4 ADOCAO HOMOPARENTAL INDIVIDUAL COMO MECANISMO DE SOLUCAO

De acordo com a previsdo do Estatuto da Crianca e Adolescente, ndo é observado o
estado civil do adotante como forma de evitar qualquer tipo de empecilho para a
realizacdo de uma pratica tao prestigiada e fomentada por toda a sociedade, visando
sempre ao melhor interesse do adotado, bem como sua protecao integral. Por ndo
haver qualquer tipo de Obice ao regramento quanto a legitimidade de uma pessoa
individualmente se inscrever no registro e ter, posteriormente, sua inscricao deferida,
da-se ensejo a legalidade e legitimidade de um homossexual solteiro realizar o

projeto parental, adotando sozinho'’8,

Nesta oportunidade, bastaria a realizacdo do cadastro e o atendimento aos
requisitos previamente estabelecidos, demonstrando, por fim, a existéncia de lago

afetivo entre adotado e adotante, com reais vantagens para aquele.

175 CHAVES. Cristiano. Curso de direito civil. 4.ed. Salvador: JusPODIUM, 2012, p.507.

176 |bidem.

177 |bidem. p.508.

178 SPENGLER, Fabiana Marion. Homoparentalidade e filiacdo. In: DIAS. Maria Berenice (coord.).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.358.
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Vérias serdo as consequéncias e riscos presentes na ado¢ao por um homossexual
individualmente, mesmo este inserido em uma unido estavel, mas que por temor ao

indeferimento da sua inscricéo, prefere adotar sozinho, sendo veja:

Os riscos para o infante sdo grandes: em caso de separacdo do par
homoafetivo aquele que ndo adotou legalmente saird da relacdo sem a
obrigacao de prestar alimentos e privado do direito a convivéncia, uma vez
gue nao possui vinculos juridicos com o filho. [...] Em caso de falecimento
do parceiro homoafetivo que ndo adotou a crianca ou adolescente, as
consequéncias também sdo tragicas: ndo havera direito a sucesséo ou a
penséo previdenciarial’®.

Ao ser adotado por apenas um pai ou uma mae inseridos em uma relacéo
homoafetiva, a crianca ou adolescente carecera de direitos pertencentes a categoria

de filhos, protegido pelo Ordenamento Juridico.

Levando-se em consideracdo que as familias homoafetivas possuem filhos,
passando a designacdo de familias homoparentais, sédo diversas as hipoteses que
emergem, em algum momento, se fazendo necessario o estabelecimento da guarda

e responsabilidade de criancas e adolescentes!®,

Uma vez adotado exclusivamente por um pai ou uma méae, mesmo que este pai ou
esta mae viva em uma relacdo homoafetiva, este menor ndo serd amparado
juridicamente por possiveis direitos que venham a ser discutidos, na qualidade de

dependente, por exemplo.

Deve-se levar em consideracdo ao fato de que, em uma eventual morte do
companheiro de um pai ou de uma mae registrados, o menor nao tera direito a
heranca, mesmo sendo a heranca um direito fundamental garantido pela Carta

Magna!8l, estando o menor na qualidade de filho, ainda que néo registrado.

A penséo alimenticia também é um direito dos filhos. Entretanto, quando apenas um
dos membros do liame homoafetivo registra e posteriormente vem a se separar do
outro companheiro, que tinha pelo menor a relacdo de pai e filho ou méae e filho, este

nao tera seu direito reservado pela falta do registro que comprova a filiacao.

179 SPENGLER, Fabiana Marion. Homoparentalidade e filiacdo. In: DIAS. Maria Berenice (coord.).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.358.

180 BURGER, Marcelo L. Francisco de Macedo. Guarda, visitas e alimentos nas familias
homoparentais. In: DIAS. Maria Berenice (coord.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sao
Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.378.

181 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Art. 5,
XXX, CF/88: é garantido o direito de heranca.
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Outra questdo a ser discutida € quanto ao direito a pensdo previdenciaria que o
menor nao registrado, ainda que mantenha relagcéo de filiagcdo, ndo tera seu direito

atendido.

Ao tempo em gque esta o adotado inserido em uma entidade familiar, como a uniéo
estavel formada por pares homoafetivos, e ndo amparado por seus direitos legitimos
e fundamentais na condicdo de filho, é como se este adotado ndo estivesse
presente naguela relacdo, ou seja, como se este menor ou adolescente estivesse
completamente desprotegido em face da forca maior que impera na sociedade,
como o evento morte do companheiro, que nao registrou por falta de legislacdo que

0 permitisse.

Atentando-se ao fato de que a adocao dos infantes por uma pessoa homossexual
esta permitida pelas normas brasileiras, portando, a orientacdo sexual do adotante
nao constitui um juizo critico que impeca a adoc¢do. Ao contrério, pelo dever de nédo
discriminagdo dado pelo direito constitucional a igualdade, ndo conceder a adogéo
devido apenas o adotante ter uma “opcéo” sexual diferente constitui discriminacdo

que a lei vedal®?,

Desta forma, falta de garantia para os adotados, quando estes estdo inseridos em
uma familia substituta, em que apenas um pai ou uma mae registrou, ha de se
compreender que o principio do melhor interesse do adotado ndo se perfaz

presente, quando deveria ser plenamente observado.

Deve-se atentar ao fato de que quando o adotado, inserido nesta nova familia
formada por pares homoafetivos, tem, em seu registro civil, dois pais ou duas maes,
seus direitos de filho estdo plenamente protegidos, uma vez que sao resguardadas
as garantias constitucionais por esta na condi¢ao de filho legitimo, mesmo que néo
bioldgico.

Conforme julgados ja expostos acima, permitindo o registro de dois pais ou duas
maes na identificacdo do adotado, este € acolhido por vantagens que somente 0s

filhos detém, como o dever de prestar alimentos.

182 \VALE, Francisca Maria Portela. A legitimidade da adocdo por homoafetivos. 2011. Monografia.
(Curso de Graduacgéo em Direito)- Centro Universitario de Brasilia, UniCEUB, Brasilia. Disponivel em:
< http://repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/1318/1/20670834.pdf>. Acesso em: 20 out. 2012.
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Desse modo, fica comprovada ser plenamente possivel a ado¢édo por homossexuais,
mesmo que na modalidade individual, desde que ndo se destine a ser uma solugao
para resolver a adocdo por homoafetivos, devendo constatar a existéncia de riscos
diante do surgimento de eventos incertos, mesmo com a presenca de todo o

preconceito a esse tipo de pratica.

A fim de que eventuais riscos sejam dirimidos, deve-se atentar a real possibilidade
da adocdo por pares homoafetivos, operando vantagens significativas com efeitos

positivos ao adotado.

4.7 JULGADOS

Conforme apresentados alguns pontos que justificam a necessidade da apreciacao
de possibilidades que visam ao melhor interesse para os menores em condi¢des de
adocéao, faz-se mister agora destacar alguns julgados com seus posicionamentos a

fim de elidir provaveis conflitos de concepcoes.

O Superior Tribunal de Justica em seu RECURSO ESPECIAL N° 1.281.093 - SP
(2011/0201685-2) prever:

EMENTA. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO
HOMOAFETIVA. PEDIDO DE ADOCAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE.
ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DE VANTAGENS PARA A ADOTANDA.

I. Recurso especial calcado em pedido de adogédo unilateral de menor,
deduzido pela companheira da méae biolégica da adotanda, no qual se
afirma que a crianca é fruto de planejamento do casal, que ja vivia em uniao
estavel, e acordaram na inseminacao artificial heterologa, por doador
desconhecido, em C.C.V.

Il. Debate que tem raiz em pedido de adoc¢do unilateral - que ocorre dentro
de uma relagdo familiar qualquer, onde preexista um vinculo biolégico, e o
adotante queira se somar ao ascendente biolégico nos cuidados com a
crianca —, mas que se aplica também a adocdo conjunta — onde néo existe
nenhum vinculo biolégico entre os adotantes e o adotado.

LA plena equiparagdo das unides estiaveis homoafetivas, as unides
estiveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres
Britto), trouxe como corolario, a extensdo automatica aquelas, das
prerrogativas ja outorgadas aos companheiros dentro de uma unido estavel
tradicional, o que torna o pedido de adocdo por casal homoafetivo,
legalmente viavel.

IV. Se determinada situacdo € possivel ao extrato heterossexual da
populacdo brasileira, também o é a fracdo homossexual, assexual ou
transexual, e todos os demais grupos representativos de minorias de
gualquer natureza que sao abracados, em igualdade de condicfes, pelos
mesmos direitos e se submetem, de igual forma, as restricbes ou exigéncias



61

da mesma lei, que deve, em homenagem ao principio da igualdade,
resguardar-se de quaisquer contelidos discriminatorios.

V. Apesar de evidente a possibilidade juridica do pedido, o pedido de
adocao ainda se submete a norma-principio fixada no art. 43 do ECA,
segundo a qual “a adogdo sera deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando".

VI. Estudos feitos no ambito da Psicologia afirmam que pesquisas "(...)tém
demonstrado que os filhos de pais ou mées homossexuais ndo apresentam
comprometimento e problemas em seu desenvolvimento psicossocial
guando comparados com filhos de pais e mées heterossexuais. O ambiente
familiar sustentado pelas familias homo e heterossexuais para o bom
desenvolvimento psicossocial das criancas parece ser o mesmo". (FARIAS,
Mariana de Oliveira e MAIA, Ana Claudia Bortolozzi in: Adogcdo por
homossexuais: a familia homoparental sob o olhar da Psicologia juridica.
Curitiba: Jurua, 2009, pp.75/76).

VII. O avango na percepcgdo e alcance dos direitos da personalidade, em
linha inclusiva, que equipara, em status juridico, grupos minoritarios como
os de orientacdo homoafetiva — ou aqueles que tém disforia de género —
aos heterossexuais, traz como corolério necessério a adequacao de todo o
ordenamento infraconstitucional para possibilitar, de um lado, o0 mais amplo
sistema de protecdo ao menor — aqui traduzido pela ampliacdo do leque de
possibilidades & adocdo — e, de outro, a extirpacdo dos ultimos resquicios
de preconceito juridico — tirado da conclusdo de que casais homoafetivos
gozam dos mesmos direitos e deveres daqueles heteroafetivos.

VII. A confluéncia de elementos tecnicos e féticos, tirados da i) ébvia
cidadania integral dos adotantes; ii) da auséncia de prejuizo comprovado
para os adotados e; iii) da evidente necessidade de se aumentar, e nao
restringir, a base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia de
milhares de criancas que longe de quererem discutir a orientacdo sexual de
seus pais, anseiam apenas por um lar, reafirmam o posicionamento adotado
pelo Tribunal de origem, quanto a possibilidade juridica e conveniéncia do
deferimento do pleito de adocdo unilateral. Recurso especial NAO
PROVIDO183,

O alusivo julgado se trata de Recurso Especial interposto pelo Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo, com fulcro no art. 105, Ill, “@”, da CF, contra acdrdao proferido
pelo TJ/SP, no qual julgou procedente a adocao unilateral de uma menor, ora filha
biolégica da companheira da adotante, com quem mantinha unido estavel. Houve o
acolhimento do pedido de adoc¢éo, por ser vantajoso a adotada, bem como ser um
permissivo do exercicio digno dos direitos e deveres decorrentes da instituicao

familiar.

A Ministra Relatora Nancy Andrigh na decisdo acima, em seu voto, aduziu que seria

possivel a adocdo pela companheira que vivia em unido estavel com a mae

183 SAQO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Recurso Especial N° 1.281.093 - SP
(2011/0201685-2). Terceira turma. Relator: Min. NANCY ANDRIGHI. Brasilia, DJ 04/02/2013.
Disponivel em:
http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/infanciahome_c/adocao/Jurisprudencia_adocao/adocao_u
nilateral/STJ%20-%20Recurso%20Especial%20n%C2%BA%201.281.093-SP%20-
%20Ac%C3%B3rd%C3%A30.pdf. Acesso em: 10 mai. 2013.
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biolégica da adotada, diante das reais vantagens ao menor. Foi constatado o
enriguecimento da relacdo familiar, com a presenca do laco de afeto, amor e
respeito que estdo inseridos nesta relacdo, que tem por finalidade enquadrar a
menor em um nucleo familiar que se encontra plenamente adaptada, com direitos e
deveres decorrentes, bem como efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais

reconhecidos e preservados pelo ordenamento.

A ministra alegou ainda que a relacdo ja se figurava, uma vez que houve o
planejamento da inseminacéo artificial por parte das companheiras, cabendo ser
uniformizada, pois caso contrario geraria impasses legais com graves
consequéncias negativas para a prole, a exemplo da falta do direito sucessério além
do previdenciario. Ainda, afirma que a o debate em tela alcanca a adocédo unilateral,
guanto a conjunta, haja vista que o que resta configurada a inser¢cdo de um menor

em uma relacdo com ascendentes de mesmo sexo.

Foi entendido no julgado que o art. 1.723 do CC/02 trata-se de preconceituoso e
discriminatoério, € anterior ao julgamento da ADI 4.277/DF, dando legitimidade e
efeitos juridicos plenos as unifes estaveis homoafetivas. Em verdade, ndo ha limite,
pelo Ordenamento Juridico, dos direitos dos cidaddos ao exercicio pleno de sua
cidadania por orientacdo sexual, devendo se submeter a igualdade de condicdes,
resguardando de quaisquer contetdo discriminatorio.

Compreendeu a entdo ministra, que para a viabilidade do pleito, faz-se necesséria a
devida andlise da presenca de reais vantagens ao adotado, com a verificacdo que a
parentalidade trata da relacdo entre pais/maes e filhos, ndo sendo justificavel a
existéncia de exteriotipizacdes de papeis nas relacdes de parentalidade.

No que diz respeito ao posicionamento de que haveria um desconforto para o
adotado, quando estiver assentado do registro de nascimento duas méaes ou dois
pais, ha de se observar que essa diferenca no registro persistiria, mesmo se nao
houvesse a adocao, pois haveria a maternidade singular, que igualmente poderia
dar ensejo a tratamento diferenciado, ndo se mostrando suficiente para se obstar a

adocéo.

Presente o cenario monoparental, com um sé ascendente, ha de se verificar que em

verdade se trata de realidade fatica existente, devendo, portanto, ser reconhecida a
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dupla relacdo de parentalidade para que n&o acarrete um fato que cause

inseguranca juridica grave tanto para 0 menor, quanto para o outro companheiro.

Conforme posicionamento da entdo ministra relatora, os obstaculos a plena
aceitacao e legalizacdo desse fato social sdo desculpas calcadas em preconceitos,
que nao tem mais abrigo no Sistema Juridico Nacional, at¢é mesmo apds o
reconhecimento pelo STF, da unido estavel homoafetiva. Para a ministra, o instituto
da adocdo exige desprendimento, paciéncia e carinho em inserir um menor que

muitas vezes foi vitima de uma estrutura familiar perversa.

O Ministro Sidnei Beneti concluiu no sentido da admissibilidade da adocdo,
fundamentado seus argumentos da ja reconhecida unido estavel homoafetiva,
superando o requisito da diversidade dos sexos. Admitiu o Ministro que para adocao
conjunta basta a unido estavel, bem como a estabilidade familiar, ndo impostando
tratar-se de pares homoafetivos. Aduz que podem surgir questdes técnico-
registraveis, entretanto o voto é baseado em questdes técnico-juridicas, em

observancia a constitucionalidade ja proclamada pelo STF.

Os demais Ministros Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Bbas Cueva

votaram acolhendo o posicionamento da Sra. Ministra Relatora.

Outro julgado a ser analisado foi apreciado em sede do STJ, pelo entdo Ministro
Relatos Luis Felipe Salomé&o, pela 42 Turma, dispondo o seguinte:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA
FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS
MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA
PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA
ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS
PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA
MEDIDA.1°12.01043ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTEL. A
questdo diz respeito a possibilidade de adocdo de criancas por parte de
requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja
adotara os mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em
julgamento. 2. Em um mundo pds-moderno de velocidade instantanea da
informacéo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas
aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretacéo
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 adocao sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos".1°12.01043ECA4. 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
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consequéncias que refletem por toda a vida de qualquer individuo.5. A
matéria relativa a possibilidade de adocdo de menores por casais
homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual é
a melhor solucdo a ser dada para a protecédo dos direitos das criancas, pois
sdo questdes indissociaveis entre si. 6. Os diversos e respeitados estudos
especializados sobre o tema, fundados em fortes bases cientificas
(realizados na Universidade de Virginia, na Universidade de Valéncia, na
Academia Americana de Pediatria), "ndo indicam qualquer inconveniente
em que criangcas sejam adotadas por casais homossexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar
em que serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores". 7. Existéncia de
consistente relatorio 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 ado¢édo € medida
gue se imp6e.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. N&o
se pode olvidar que se trata de situagdo fatica consolidada, pois as criancas
ja chamam as duas mulheres de méaes e sdo cuidadas por ambas como
filhos. Existe dupla maternidade desde o nascimento das criangas, e ndo
houve qualquer prejuizo em suas criagfes.12. Com o deferimento da
adocdo, 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 sucessdo, viabilizando-se, ainda, a inclusdo
dos adotandos em convénios de salde da requerente e no ensino basico e
superior, por ela ser professora universitaria.13. A adocdo, antes de mais
nada, representa um ato de amor, desprendimento. Quando efetivada com
0 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
Adocédo, 86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua intencéo a
apenas uma crianga.14. Por qualquer &ngulo que se analise a questao, seja
em relagdo a situacao fatica consolidada, seja no tocante a expressa
previsdo legal de primazia a protecdo integral das criancas, chega-se a
conclusao 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 nao deferida a medida.43ECA15.
Recurso especial improvido.(889852 RS 2006/0209137-4, Relator: Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 27/04/2010, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicacéo: DJe 10/08/2010)84,

No julgado em tela se deve atentar a prevaléncia dos interesses dos menores sobre

quaisquer outros, até porque o0 que estd em jogo € o préprio direito de filiagao,

decorrendo diversas consequéncias refletindo nos individuos. A possibilidade de

184 RIO GRANDE SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Recurso Especial N°
889.852 RS (2006/0209137-4). Quarta turma. Relator: Min. Luis Felipe Salom&o. Brasilia, DJ
10/08/2010. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16839762/recurso-especial-
resp-889852-rs-2006-0209137-4-stj/inteiro-teor>. Acesso em: 23 mai. 2013.



65

adocao esta vinculada em qual seja a melhor solugcéo a ser dada a fim de proteger
os direitos das criancas ou adolescentes na condi¢cao de adotados.

O caso em andlise, trata-se de situacdo ja consolidada pelas partes, haja vista que
0S menores ja reconhecem a existéncia de duas mées, com a protecao e carinho de

ambas.

Em suma, a Requerente pleiteava a adoc¢éo dos filhos da companheira, que adotou
0S menores em momento anterior, pugnando pela procedéncia da adocao a fim de
garantir os direitos aos menores na condicao de filhos da Requerente. Apds estudo
social do caso foi deferido o pedido de ado¢ao com posterior apelagdo do Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul que fora negada. Apés a negacdo da

apelacao, o Ministério Publico, insatisfeito interpés Recurso Especial da deciséo.

O Ministro Relator Luis Felipe Saloméao'®® defendeu, no julgado acima, em sua
decisdo que o caso se trata de situacao fatica ja consolidada, existente, em que ja
h& a convivéncia entre as companheiras antes mesmo da adocdo. Destacou a
presenca de um viés juridico, qual seja a inexisténcia de expressa previsao legal que
permita a inclusdo do nome da companheira no registro dos menores, como
adotante. Assim, ndo seria justo que a lacuna ensejasse 6bice a protecéo Estatal ao
direito de filiagdo dos menores.

Para o entdo Ministro Relator, o que deve ser levado em consideracao, diante da
analise da situacdo mencionada, como foco principal, € encontrar a melhor solucao
gue seja suficiente para garantir 0 amparo dos menores que se encontram na
condicédo de adotados. Afirma que se os estudos cientificos ndo sinalizam quaisquer
prejuizos de qualquer natureza para as criancas, diante da presenca do amor e
afeto, e se cabe ao Estado assegurar os direitos destas, o deferimento da adocéo se

impde como medida.

Conforme interpretacdo do julgado, deve-se atentar a protecado integral dos
menores, em face dos prejuizos de ordem material que serdo acarretados as
criangas com a negativa do pleito, influenciando no direito de convivio com os filhos,

bem como no direito de cunho sucessério. Ha direitos ainda que sdo advindos até

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial N° 889.852 RS (2006/0209137-4). Voto do
ministro relator Luis Felipe Saloméo. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16839762/recurso-especial-resp-889852-rs-2006-0209137-
4-stj/inteiro-teor>. Acesso em: 23 mai. 2013.
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sem a instauracdo da morte nem separacdo, como por exemplo o direito a ser

incluidos no convenio de plano de saude.

O ponto nuclear do caso em questdo é a comprovacdo da estabilidade familiar,
sendo indispensavel a existéncia de ambiente familiar saudavel, independente da
roupagem que possa assumir, quer seja formada por casais do mesmo sexo ou de
sexos diferentes, cabendo andlise independe do arranjo familiar no qual o menor, no

caso, 0S menores, serdo inseridos!es,

Defende que, no caso, ha mais que reias vantagens ao adotado, resta verificada
também o surgimento de prejuizos em caso de ndo deferimento da medida, uma vez
gque 0Ss menores nao serdo amparados pelo plano, nem pela bolsa na
universidade!®’. No que se refere ao dispositivo que trata de unido estavel, observa-
se que ndo ha expressa previsao legal que restrinja eventual unido entre pessoas do
mesmo sexo, razao pela qual ndo cabia ao julgador proferir decisdo manifestando

pretensao restritiva.

Prezando-se pela atualizacdo, é mister adentrar ao fato de ja ter sido compreendida
a unido homoafetiva como unido estavel, equiparando seus entendimentos, cabendo
aplicagédo de direitos e deveres tanto para membros com sexos distintos, quanto

para mesmos Ssexos.

O entdo relator tratou ainda de uma instrugdo normativa editada pelo INSS, no qual
foi estabelecida procedimentos a serem adotados a fim de garantir a concesséo de

beneficios previdenciarios ao companheiro homoafetivo.

O Ministro Aldir Passarinho Junior*®® acolheu inteiramente o voto do Ministro Relator,
com fundamentacdo na maior protecdo do adotado, qual seja o direito a vida e a

dignidade, os quais j& estdo assegurados na da relacdo fatica apresentada.

18 FIUZA, César e POLI, Luciana Costa. A ampla possibilidade de adogdo por casais homoafetivos
face as recentes decisdes dos tribunais superiores. Revista Sintese direito de familia. Sdo Paulo: v.
14, n°76, fev/imar 2013, p.17.

187 No julgado a companheira da mae dos menores a serem adotados por aquela, pretende realizar a
adocdo para que 0s menores possam sem amparados pelo plano de salde da entdo Requerente,
bem como a aquisicdo de bolsa na universidade a ingressar, além de demais direitos advindos de
uma relacao familiar, haja vista que estes menores jA se encontram no seio de um nucleo familiar
harmdnico e estavel.

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial N° 889.852 RS (2006/0209137-4). Voto do
ministro Aldir Passarinho Junior. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16839762/recurso-especial-resp-889852-rs-2006-0209137-
4-stj/inteiro-teor>. Acesso em: 23 mai. 2013.
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O Ministro Honildo Amaral de Mello Castro'®® acompanhou o voto do Ministro
Relator, acrescentando que com fundamento no Pacto Sdo José da Costa Rica, fica
assegurado o principio da dignidade da pessoa humana, ndo justificando que
menores figuem em albergues ou patronatos, ante a omissao do Estado, fazendo se

impor a adogao.

O Ministro Jodo Otavio de Noronha'®® propés alguns questionamentos como ao fato
de que com a negativa do pleito de adocéo, seria empecilho para que criancas
tenham assisténcia médica, social, bem como que usufruam de renda de uma

eventual pensao.

Por fim, faz-se de importancia significativa destacar algo com o fito de solucionar, de
uma vez por todas, qualquer questdo a ser discutida, como o fato da existéncia da

unidao homoafetiva.

O segundo julgado apresentado foi proferido em momento anterior a decisdo da
ADPF 132 e a ADI 4277 pelo Supremo Tribunal Federal, o qual disciplinou a uniéo
homoafetiva. Hoje em dia ndo ha mais ddvida quanto a possibilidade ou ndo do
reconhecimento das uniées homoafetivas, uma vez ja consolidado o entendimento

pela Corte Suprema.

Dessa forma, verificado os posicionamentos, ha de se compreender que até mesmo
quando a unido homoafetiva ndo era regulamentada, j4 brotava o posicionamento
nos tribunais elencados da possibilidade de aplicacdo da analogia a fim de garantir
direitos até entdo ndo amparados pelo ordenamento diante da auséncia de norma

legislativa.

Assim sendo, uma vez presentes 0s requisitos para a configuracdo da unido estavel,
guer seja formada por membros de sexos distintos ou semelhantes, uma vez
demonstrado, pelo par homoafetivo, preencher os requisitos legais e atender o

melhor interesse do menor, se impde a adog¢ao.

189 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial N° 889.852 RS (2006/0209137-4). Voto do
ministro Honildo Amaral de Mello Castro. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16839762/recurso-especial-resp-889852-rs-2006-0209137-
4-stj/inteiro-teor>. Acesso em: 23 mai. 2013.

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial N° 889.852 RS (2006/0209137-4). Voto do
ministro Jodo Otavio de Noronha. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16839762/recurso-especial-resp-889852-rs-2006-0209137-
4-stj/inteiro-teor>. Acesso em: 23 mai. 2013.
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5 CONCLUSAO

A sociedade, de um modo em geral, sofre constantemente mudancas no que tange
a conceitos e percepcfes politicas, socioldgicas, culturais dentre outras. Diante
dessas inovacgdes, as pessoas acabam tendo que se amoldar as novas tendéncias e
demandas como forma de adaptacio aos novos processos de vida social. E fato, no
entanto, que a todos se evidencia, que nem sempre essas mudancas serao
recepcionadas em um primeiro contato, de forma natural. As vezes esse processo
de ajuste se d& com o passar do tempo, com o correr de décadas ou até mesmo
com o passar de geragdes. De uma forma ou de outra, fica evidente que essa
evolucdo pode ser bem acolhida por uns, mas por outros ndo. Cabera ao tempo,
como senhor da vida, fazer os seus ajustes de entendimento e consequente

aceitacao.

Pode-se perceber ainda que, em determinadas situacdes, o que acaba dificultando
essa adaptacao, ante as novas tendéncias, é o preconceito social, atuando como um
agente determinante no tocante a rejeicdo de especificos comportamentos ou
intencbes. Podem passar décadas, eras, geracfes, mas 0 preconceito estara
sempre presente, como um vildo, um obstaculo frente ao inovador, sendo uma

barreira ao dinamismo social.

O modelo familiar € um instituto que sofre invariavelmente alteracdes e inovacdes
guanto a sua compreensado, em face de novas experiéncias e objetivos por parte dos
integrantes deste nucleo familiar. A busca da felicidade acaba sendo um corolario as
novas perspectivas do que seja familia. Saliente-se que a familia ndo passava de um
instituto constituido com o Unico objetivo de organizagdo de tarefas, ante as
necessidades daquele grupo. Com o passar do tempo, essa percepcgao foi mudando
chegando a ideia de familia como uma organizacao através da qual se pode obter a
felicidade, de seus membros, seja ela formada por um grupo ou até mesmo

composta de uma Unica pessoa.

N&o se pode perder de vista que, ndo basta haver mudangas sem que as mesmas
sejam protegidas pelo ordenamento juridico. Faz-se necessario um amparo
legislativo, como forma de regulacdo devida, para que o instituto da familia adquira

bases mais sedimentadas, com o fito de garantir maior seguranca juridica, como
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uma defesa para um possivel litigio a posteriori. Essa atuacao legislativa se deve
fazer presente em todos os momentos de situacdo contenciosa, ndo sé no direito

das familias, como em todo o ordenamento da sociedade em seu todo.

Partindo para o foco da adocéo, € sabido por todos que este instituto faz parte da
nova tendéncia de constituicdo familiar: a familia substituta. O fundamento maior
para a existéncia desse novo modelo se perfaz na protecao do que seja melhor para
o adotado. Seja ele adotado por um nucleo familiar, formado por um grupo de
integrantes, seja formado por um individuo, atendendo ao objetivo central: na busca

da felicidade do adotado, tudo é valido, dentro dos limites da ética e da boa vivéncia.

Com o julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277 PELO STF a unido homoafetiva
passou a ser tratada e equiparada como unido estavel, diante das similitudes
existentes entre a unido de pessoas do mesmo sexo e a unido civil. Desta forma,
com o disciplinamento da unido homoafetiva ndo ha o que se discutir quanto a
configuracdo de unido estavel, esta agora podendo ser formada por casais de sexo

distinto ou semelhantes.

Diante dos interesses dos casais homoafetivos em constituir uma familia, composta
por filhos, faz-se presente o método da adocao como forma de completar a estrutura
familiar. A adoc&o por estes pares vem ganhando uma discusséao significativa, seja
pelo carater inovador, seja pela existéncia do preconceito como um atuante
impeditivo a essa nova conformidade. A adocdo por homossexuais na forma
individual ndo encontra tantas dificuldades quanto aquela realizada por pares
homoafetivos, esta sim, ndo foi tratada pela legislacdo de forma tdo veemente,
deixando lacunas que, até entdo, podem ser colmatadas pelos juizes, a depender do

entendimento feito por cada um, quanto a admissibilidade ou ndo da matéria.

Diante dos fatos exposto, faz-se evidente que o preconceito é enxergado, para
muitos, como Unica barreira na realizacdo da adocdo por pares homoafetivos, quer
seja de um infante ou adolescente. Ocorre que no discorrer do presente trabalho,
restou verificado que além do preconceito tem-se também a burocratizacéo e a falta
de uma previsao legal expressa que possibilite abarcar a adocdo por casais
homoafetivos de uma forma digna a fim de garantir a protecdo integral e o melhor

interesse do menor.
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Deve-se atentar ainda que o preconceito nao se refere apenas ao menor inserido em
um lar homoafetivo, mas também em face de um menor inserido em uma familia ndo

considerada como a convencional, ou seja, aguela composta por um pai e uma mae.

Em suma, deve-se ficar evidenciado que o preconceito é um fato ja consolidado, que
deve ser aniquilado através de um longo processo de conscientizacao social. Mas,
antes que este preconceito diminua sua dimensdo, faz-se imprescindivel uma
atuacdo menos burocratica por parte do poder estatal na regulacdo da adocdo, bem
como uma performance mais positiva da regulacdo deste instituto com a finalidade
de garantir os ditames fundamentais estabelecidos no Ordenamento, evitando a
sujeicdo dos menores as situacbes de risco, desamparados diante da auséncia de

um nucleo familiar.

Faz-se imprescindivel destacar que para algumas pessoas, com a presenca dos
obstaculos ja elucidados, retardando a realizagcdo da adocdo, os menores, com
destaque a preferéncia aos bebés, aptos para a insercado em uma familia substituta,
ganham idade, dificultando a colocacdo em uma nova familia, pois 0 processo de
educacdo torna-se prejudicado. Ocorre que este pensamento deve ser
desconsiderado, pois a adoc¢éo tem por finalidade amparar menores rejeitados e nao
beneficiar casais no processo de criagéo.

Dito isto, atentando-se as situacdes concretas de ado¢cdo de menores por pares
homoafetivos, pregando a inexisténcia de preconceitos fundados em parametros
ultrapassados, bem como a reducdo do processo burocratico no que se refere ao
registro civil deste menor e uma atuacédo mais significativa dos poderes, 0 menor e 0
casal terdo ao fim seus direitos protegidos e amparados diante de qualquer

guestionamento que venha a surgir.

Assim exposto, faz-se mister tratar sobre a questdo da adogdo por casais
homoafetivos com um leque maior de discusséo,a fim de garantir uma protecéo ao
tema mais consistente, afastando a existéncia de incongruéncias no proprio
Ordenamento Juridico, trabalhando, consequentemente, para minimizar, na
impossibilidade de extirpar, o grande escolho da sociedade humana que € uma
visdo alicercada por principios equivocados, na visdo do Ordenamento Juridico, ou

pelos preconceitos.
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A sociedade em seu todo, entendendo assim, precisa pautar 0s seus processos de
convivéncia no ideal de respeito aos direitos dos outros, como forma de também ver
0s seus chancelados pela boa convivéncia. A filosofa e politica alema, a judia
Hannah Arendt, que bem soube o que foi viver em regime de perseguicdo e
expropriacao de direitos, sentencia lapidarmente: "A esséncia dos Direitos Humanos
é o direito a ter direitos".
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