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RESUMO

Esse trabalho de monografia teve por objetivo, através de metodologia bibliogréfica, fazer um
estudo sobre a Adoc¢ao de Crianca por Casais Homossexuais. Dessa forma, o deferimento da
adoc¢do atribuida a entidade familiar homoafetiva ird impender o escopo a que se propde o
instituto, ou seja, constituir real beneficio para o adotado e servir de instrumento real de
inclusdo social, motivo pela qual precisa ser positivado o mais rdpido possivel, colocando
decididamente um término as constantes violacdes aos direitos fundamentais. Assim,
enquanto isso ndo acontecer, incumbird ao Poder Judicidrio sua devida prote¢cdo. Porquanto,
analisando a possibilidade de seu reconhecimento no Direito brasileiro contemporaneo, assim
como a probabilidade de seu exercicio por meio do instituto da adogdo, infere-se pela
efetivacdo do reconhecimento do direito de homossexuais serem pais ou maes, podendo este
direito tornar-se consolidado pelos meios proporcionados pelo Estado Democrético de
Direito. Além disso, ndo se conjectura qualquer empecilho ao exercicio, em tese, do direito de
homossexuais de adotarem, concebendo, nas unides entre pessoas do mesmo sexo, entidades
familiares e compreendendo possivel a superacdo dos preconceitos que abrangem a
homossexualidade, tendo estas pessoas, perfeitamente, condi¢des de adotarem criancas e
adolescentes.

Palavras-Chave: Direito Familiar. Casais homossexuais. Ado¢do. Entidade Familiar.



ABSTRACT

This present work study, through the lecture methodology, make a study on the adoption of
children by gay couples. Thus, the approval of the adoption entity assigned to the
homosexuals family will impender the scope to which it proposes to institute, this way,
provide real benefit for adopted and serve as a real instrument of social inclusion, which is
why we need to become positive as quickly as possible, putting an decidedly end to the
constant violations of fundamental human rights. So while it doesn’t shall be entrusted to the
judiciary, its proper protection. Because, looking at the possibility of it’s recognition in
contemporary Brazilian Law, as well as the probability of its exercise by the institution of
adoption, it’s inferred by the effective recognition of the right of homosexuals to be fathers or
mothers, a right that can become consolidated by the means provided by the rule of Law.
Furthermore, don’t conjecture any obstacle to the exercise, in theory, the right of homosexuals
to adopt, conceiving, in marriages between persons of the same sex, family entities and
understanding can overcome the prejudices that include homosexuality, with these people,
perfectly conditions to adopt children and adolescents.

Key-words: Family Rights, Gay Couples. Adoption. Family Entity.
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INTRODUCAO

O mundo e suas eternas variacdes acabam transformando as relagdes ao seu redor. Nao
seria dessemelhante com o Direito de Familia, em especial, nas sociedades conjugais e sua
vinculagdo com a responsabilidade civil perante aos danos acarretados por seus autores

principais, conjuges e companheiros.

O conceito tradicional de familia, para o Direito brasileiro, era aquela que se formava

pelos pais e filhos unidos por um casamento regulado pelo Estado.

O Cddigo Civil, de 1916, objetiva a protecdo da familia constituida conforme os
preceitos sociais daquele momento, ao qual regulou somente as relagdes matrimoniais, isto é,
o casamento. Alguma outra relacdo afetiva que ndo se formasse através do casamento nao
tinha protecdo legal. Nao obstante, essa situacdo ndo evitou que outros modos de unido se

instituissem, mesmo que destituidas de amparo legal.

Relevante enfatizar que, ao Direito, € dado a fun¢do de atualizar as normas de
convivio social, que vem sendo entremeadas de mudangas continuamente. Contudo, nao
foram somente as alteracdes em nivel constitucional que assinalaram a udltima década. No
plano social, a dimensdo das familias e sua composicdo igualmente vém sofrendo um célere

processo de modificagdo.

Dessa forma, a Constitui¢do Federal de 1988 expandiu esse conceito, reconhecendo
como entidade familiar a unido estdvel composta entre homem e mulher. O Direito, assim
entdo, passou a proteger todas as formas de familia, ndo unicamente aquelas instituidas pelo
casamento, o que cominou em enorme discussdo por parte do direito de familia como também
por parte da sociedade em geral. Assim, a mesma realidade comina, presentemente, a
polémica no que se refere a familias homoafetiva, em que a pessoa mantém relagdes afetivas

com outra do mesmo sexo.

Visto que, a determina¢do do STF faz com que a unido homoafetiva seja reconhecida
como um instituto familiar e, consequentemente, regido pelos mesmos preceitos que se

aplicam a unido estdvel dos casais heterossexuais, segundo previsao do Cédigo Civil.

Nesse contexto, as mudancas sociais tendem cada vez mais se atualizarem. Para tanto,
no que concerne a adogdo, seu processo de transformacdo visa o melhor interesse da crianca,

independentemente de que forma essas mudangas acontecam.
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Assim sendo, a ado¢do enquanto instituto do direito de familia traz sua origem e
caracteres estreitamente relacionados com o desenvolvimento das relacdes familiares ao
decorrer dos anos, tendo em vista que seu surgimento, seguramente, se deu em favor da
continuidade da prépria familia, funcionando, primeiramente, como um recurso extremo
destinado a garantir o culto aos deuses-lares, porquanto por meio da adogdo, a pessoa buscava

obter filhos que lhe perpetuassem o nome e dessem continuidade ao seu nicleo familiar.

Pois, a adoc@o, como maneira distintiva do vinculo de filia¢do, teve desenvolvimento
histérico muito caracteristica. O instituto era empregado na Antiguidade como forma de
eternizar o culto doméstico. Presentemente, a filiagdo adotiva € uma filiacdo simplesmente
juridica, fundamentando-se na presun¢do de uma realidade nao bioldgica, mas sim afetiva.
Contemplada como um fendmeno de amor, afeto e desprendimento, precisa ser estimulada

pela lei.

Infelizmente, ainda hoje predomina a ideia de que a ado¢do por pares homossexuais
nao é ‘“‘correta” e, assim, € encarada com bastante preconceito, como se o fato de ser
homossexual fosse algo insélito e anormal, no qual poderia influenciar negativamente na

educacgdo da crianca.

Nesses termos, relevante fazer o seguinte questionamento, do qual se fundamenta a
problemadtica desse trabalho de monografia: qual € o real posicionamento doutrindrio e

jurisprudencial quanto da adog¢ao por casais homossexuais?

Posto que, vem nascendo um novo tipo de familia no Brasil: aquela constituida por
pais gays ou maes lésbicas. H4 aqueles que, como diz o dito popular, “sairam do armério”
depois de um relacionamento heteroafetivo, levando com eles os filhos, vivendo junto com o
atual companheiro(a). Existem também os homoafetivos solteiros ou ndo que adotam uma
crianca e igualmente as lésbicas que se submetem a inseminacdo artificial como modo de

conseguirem satisfazer a vontade de terem filhos.

O importante € perceber que a realidade estd ai presente, sobretudo, nas grandes
metrépoles. Como o mais corriqueiro € a mae ficar com a guarda dos filhos depois da

separacdo, existe mais 1ésbicas morando com os filhos do que os pais gays.

Assim sendo, o trabalho em tela tem como objetivo geral fazer um estudo sobre
Adocao de Crianga por Casais Homossexuais. E os seus objetivos especificos sdo: descrever o

conceito de unido estavel; analisar a unido homoafetiva; discorrer sobre adog¢do no Brasil;
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avaliar o principio da afetividade na adogdo; analisar a possibilidade de adocdo por casal

homossexual etc.

Neste sentido, Lobo (2000) ressalta que a afetividade precisa ser tratada como um
principio ao qual se esquematizou no campo juridico-constitucional, a asseveracdo da

natureza da familia como grupo social fundado basicamente nos lacos de afetividade.

Nessa esteira, a justificativa de se abordar sobre o tema proposto se insere sobre a
importancia da conscientizagdo de que, para a adocdo socioafetiva, hoje em dia, a lei, a
doutrina e a jurisprudéncia ja ndo mais reconhecem o conceito tradicional de filiagdo,
fundamentada exclusivamente nos lacos consanguineos. Atualmente, € levado em
consideragdo ascendente aquele que cria e oferece amparo, sem censurar, seja por relacdo

instituida por vinculos biolégicos ou sociais e afetivos.

Nessa linha de raciocinio, importante ressaltar que a Constitui¢do Federal prevé, em
seu artigo 226, o conceito de familia, alargando-o a outros tipos de institutos familiares, como
aquelas monoparentais e as procedentes de unido estivel. A despeito destas, a doutrina e
jurisprudéncia igualmente tem dado acolhida a outros tipos de constituicdo familiar, como as
unides homoafetivas e as familias aparentais (sem pais, constituidas somente de irmdos ou

primos, ou agregados).

Desse modo, ha de se fundamentar de que quais seriam as circunstancias em que se
pode investigar a existéncia de filiacdo socioafetiva, isto &, incidida do reconhecimento social

ou juridico, mas nao dos lacos sanguineo.

Com isso, a relevancia desse tema se justifica pela necessidade de tornar a sociedade
apta a conscientizar-se de seu papel na harmonia das relacdes humanas e no equilibrio social.
Dessa forma, este trabalho estd inserido em um estudo sobre o papel e a importancia em que a

adoc¢do homoafetiva possui no contexto sociocultural contemporaneo.

Destarte, no que diz respeito a metodologia, este trabalho monogréfico terd como
alicerce a pesquisa bibliografica, onde fard consultas em livros, artigos e site afins que

abordam sobre o assunto escolhido.
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1 DA UNIAO ESTAVEL E DA UNIAO HOMOAFETIVA
1.1 Conceito de uniao estavel

Segundo corroborado com a vinda da Constitui¢do Federal/88, a familia brasileira
auferiu novos contornos e foi submetida a relevantes inovagdes, tendo como um dos marcos

basilares o reconhecimento da unido estavel como familia legitima (SANTOS, 2007).

O conceito tradicional de unido estdvel implica na existéncia de determinados fatores
apresentados como de acentuada relevancia para sua configuracdo, avaliando-se, em resumo,
a relacdo tida entre um homem e uma mulher que almejam constituir uma entidade familiar
sem as formalidades conferidas ao casamento. Nessa acepcdo, € considerada unido estdvel
aquela existida sem os formalismos do matrimonio entre um homem e uma mulher, com

intuito de constituir familia (CAVALCANTI, 2004).

A unido estdvel entre o homem e a mulher é avaliada como instituicdo familiar,
precisando a lei promover a sua conversdo em casamento. E constituida igualdade
entre homem e mulher no exercicio dos direitos e deveres alusivos a sociedade
matrimonial. O prazo para o divércio é diminuido. Em ocorréncia de separacdo
judicial, serd outorgado depois de um ano ou depois de dois anos de confirmada
separacdo de fato. Aos filhos, tidos ou néio da relacido de casamento, ou por adocio,
sdo concedidos igualmente os mesmos direitos e qualificacdes, vedadas quaisquer
denominacdes discriminatérias referentes a filiagdo (WALD, 2004, p. 24).

O Cddigo Civil de 2002 depois, por conseguinte, das leis 8.971/94 e 9.278/96 - que
regulamentaram o direito dos companheiros a alimentos e a sucessdo e determinou o quadro
juridico da unido estavel -, foi o diploma legal que ocasionou muito avango no direito de

familia.

Nesses termos, a Lei 9.278, de 10 de maio de 1996 regula o § 3° do art. 226 da

Constitui¢do Federal, onde dispde em seu art. 1° que:

Art. 1°. E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢do de
familia.

Especialmente, o art. 1.723 do Cédigo Civil legitima a unido estdvel como entidade
familiar e disciplina os pressupostos para configura-la, permanecendo caracterizada quando se
constatar convivéncia publica, consecutiva, duradoura, com o escopo de instituir familia entre

homem e mulher (SANTOS, 2007).

Dessa forma, concluir-se que a prépria lei, de forma expressa, classifica a modalidade
de convivéncia que aprova o reconhecimento da existéncia de casamento de fato,

apresentando como pré-requisitos a publicidade da convivéncia que se proponha a designio de



14

constituir familia, a continuacdo conferida pela falta de interrup¢do e a durabilidade,
entendida como a relacdo ndo passageira, eventual ou tempordria (NERY JUNIOR; NERY,

2008).

De conformidade com a legislacdo, a unido estdvel, tradicionalmente, é entendida
como a convivéncia que se designa a compor um lar no qual se usufrua agraddveis momentos,

assim como para compartilhamento das dificuldades.

Por outro prisma e ndo de menos relevancia, compete destacar que, conforme
preleciona Santos (2007), a unido estdvel ndo poderd ser reconhecida quando se constatar

qualquer dos obstaculos conjugais, dentre aqueles dispostos no art. 1.521, do Cédigo Civil.

Cavalcanti (2004) assegura que a unido estavel somente poderd ser distinguida quando
existir a vontade, o animus de constituir familia. O que é verdadeiramente protegido pelo

direito € a concepcdo de um nucleo familiar.

Portanto, € certo assegurar que a Constitui¢cdo da Republica, quando conferiu a unido
estavel o status de entidade familiar, apartou dessa estrutura os relacionamentos amorosos
casual, que ndo se amoldam pela continuidade e durabilidade, assim como os que ndo tém

caracterizados de maneira oculta o intuito de constituir familia.

Nota-se, em apreciacao dos artigos da codificacdo civil que se concerne ao casamento,
que os mesmos deveres intrinsecos a este, sdo aplicdveis na unido estavel, aos quais sdo os de
lealdade, fidelidade, assisténcia reciproca e guarda de filhos. Ha a previsao legal do regime de
comunhdo parcial de bens, sendo permitido aos companheiros utilizar-se de outro modo, por

meio de contrato escrito.

Nesse contexto, pode-se resumir que, a Constituicio Federal/88 realizou grande
progresso na conceituacdo da familia, ndo aboliu o casamento como modo ideal de
regulamentacdo, assim como ndo marginalizou a familia natural como fato social digno de
tutela juridica. Portanto, a familia célula nuclear da sociedade e que, entdo, tem especifica
protecao do Estado, € tanto aquela que decorre do casamento, como aquela que deriva da

uniao estavel entre homem e mulher.

Além do mais, com a promulgacdo da Carta Magna, o Estado garantiu prote¢do nao
somente a entidade familiar constituida pelo casamento civil, mas igualmente aquelas
incididas da unido livre e a familia monoparental, constituida somente por um dos pais e seus

descendentes (art. 226, § 4° da Constituicdo Federal).
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Assim, a titulo conclusivo, o conceito juridico atual de familia remete-se a
Constitui¢do Federal brasileira, onde diz que a familia € a base da sociedade e goza de
protecao especial do Estado, e para efeito dessa protecdo, reconhece a unido estdvel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, compreendendo como sendo igualmente parte
dessa entidade as familias matrimoniais, monoparentais e as unides estaveis. Sendo estas,
portanto, consideradas como familia; independentemente de existéncia de vinculo conjugal

que a tenha gerado.

Para tanto, como foi mencionado anteriormente, significa entidade familiar como a
convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e sua mulher, estabelecida com o

objetivo de constitui¢dao de familia.

1.2 A familia e a unido estavel conforme o Codigo Civil de 2002

Tratou de reconhecer a Constitui¢cdo da Reptiblica de 1988, além da familia amoldada
no casamento, as entidades familiares da unifo estavel entre homem e mulher (art. 226, § 3°) e
igualmente da comunidade estabelecida por qualquer dos progenitores e seus descendentes

(art. 226, § 4°) (GLANZ, 2005).

Isto é, sem se negligenciar do estimo histérico a tradicional familia matrimonial,
existida sob a solene instituicdo do casamento, a Carta Magna do pais igualmente apoiou, de
maneira clara, a unido entre um homem e uma mulher, de forma independente da celebracdo
de matrimdnio (unido estavel), e a de uma descendéncia em volta de um de seus genitores

(familia monoparental) (DIAS, 2009).

O término da discriminag¢do contra a familia assim constituida incidiu, em inicio,
com a Constituicdo de 1988, cujo artigo 226, § 3°, consagra que a unido estdvel,
entre 0 homem e a mulher, representa uma entidade familiar, que estd sob a protecao
do Estado, independentemente de casamento, cabendo a lei promover sua conversao
em matrimo6nio. Em seguida, no § 4° do mesmo dispositivo constitucional, confere-
se do mesmo modo a qualidade de entidade familiar 2 comunidade formada por um
dos pais e suas proles (RODRIGO, 2002, p. 11).

A familia brasileira, nas derradeiras décadas, sofreu enormes modificacdes, tanto na
sua funcdo, como constituicio e compreensdo. Ao decorrer do tempo, suprimiu as

peculiaridades da familia cldssica, patriarcal, segundo ressalta Pereira:

Na sociedade contemporanea, no entanto, repousa a familia ndo mais no principio
natural dos lagos de sangue, ao qual destaca o interesse subjetivo dos integrantes da
familia, e onde jd se adverte a exata simetrizacio entre os direitos do homem e da
mulher. Destarte, ao passo que na familia primitiva proeminente era o interesse
coletivo do grupo familiar, na hodierna prepondera o interesse pessoal de cada um
de seus componentes (PEREIRA, 1999, p. 25).
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A chegada do Cddigo Civil de 2002, que designou seu Livro IV da parte especial para

o Direito de Familia, trouxe como escopo de melhor instituir e definir os vinculos familiares.

O aludido Livro, na concep¢do de Gongalves (2002), divide-se em quatro partes:

direito pessoal, direito patrimonial, unido estdvel tutela e curatela.

Por conseguinte, no que diz respeito a unido estdvel, a mesma se encontra apoio
juridico tanto na CF, em seu artigo 226, §3°, como no Cdédigo Civil, em seu artigo 1.723

(GONCALVES, 2002).

Assim sendo, as vdrias transformagdes legislativas no Brasil, no que concerne a
matéria, comecando pelo término da indissolubilidade do casamento, passando pelo
reconhecimento da unido estavel como espécie de instituto familiar pela Constitui¢ido de 1988,
e culminando com a regulamentacdo de direitos individuais, patrimoniais e sucessorios dos
companheiros no Cédigo Civil de 2002, incidindo, inclusive, a modificacdo das designacdes
das entidades. Desse modo, o que antes era chamado, de forma indistinta, de concubinato,
desenvolveu para a diferenca entre concubinato impuro, ou adulterino, e puro, segundo
existisse ou ndo empecilho de um dos integrantes para adquirir casamento,
concomitantemente. Depois, o adultério passou a ser conhecido excepcionalmente como
concubinato, e este, como unido estivel, uma maneira de casamento sem matrimonio

(GAMA, 2003; NAMUR 2008).

Relevante ressaltar que se tem, ainda, a situacdo de familia paralela, quer na
assiduidade de um casamento, quer na de uma unido estavel, se o coOnjuge ou companheiro
sustenta, a0 mesmo tempo, outro relacionamento de aspectos conjugais, ao assombro da
monogamia. Essa situacdo, se desconhecida pelos outros, institui violagdo ao dever de
fidelidade atribuido aos casados e aos companheiros (art. 1.566, inc. I, e 1.727, os dois do
Cdédigo Civil) e é, igualmente, de forma mais completa, violacdo ao principio da boa-fé
objetiva - que corrobora todo o Cédigo Civil - para com os componentes de ambas as familias

(DIAS, 2009).

1.3 Posicionamentos doutrinarios referentes a preferéncia entre o casamento e a uniao
estavel

Como antes discutido, as unides extramatrimoniais faz jus a essa anuéncia social que

acabaram conhecidas pela Constituicao (VELOSO, 2003). Assim sendo, a Constitui¢ao
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Federal incluiu o afeto no campo da juridicidade, quando denominou a unido estdvel de

entidade familiar, atribuindo-lhe protecao do Estado.

Nesses termos, doutrina o seu art. 226, § 3° "Para efeito de protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar a sua conversdo em casamento". Dessa forma, ampliou-se o conceito de familia, que

passou a recolher outros relacionamentos além dos instituidos pelo vinculo do casamento.

Destarte, as unides de fato entre pessoas de sexo oposto foram consagradas como
entidade familiar com a denominacdo de unido estdvel. Entretanto, essa protecdo
constitucional acabou sem reflexos na jurisprudéncia, visto que essas unides continuaram

sendo abordadas no campo dos direitos das obrigacoes.

Posteriormente, a Constitui¢do Federal de 1988 apareceu uma dissensdo na doutrina
referente a equiparacdo do casamento com a unido estdvel, uma vez que o primeiro formava
uma familia, enquanto o segundo formava uma entidade familiar. Interrogavam se o termo
usado na Constituicdo Federal para se aludir a unido estdvel demonstraria determinada

prevaléncia do legislador pelo matriménio civil.

A unido estdvel, como igualmente o casamento, ¢ fonte de familia. Isso ndo
representa, como esperam alguns, que sdo iguais juridicamente. E defensivel essa
hierarquizacdo, partindo de um principio basilar, qual seja, ndo podem ser iguais,
porquanto, do contrario, somente um dos institutos sobreviveria. Pois terfamos de ter
dois institutos andlogos? A prépria reivindicacdo de que em ciéncia os termos
possuem sentido parecido evitaria essa equiparacio dos institutos (LOBO, 2008, p.
148).

Muito adequada a elucidagdo de Diniz no que concerne a discussdo quanto da

hierarquizacao entre o casamento e a unido estavel. Assim:

A unido estavel foi reconhecida com o escopo de protecdo especial do Estado, como
entidade familiar, sem iguald-la ao casamento. Isso é dessa forma porque a familia é
o género de que a entidade familiar € a espécie. De fato, em acep¢do estrito a
familia, basear-se no casamento civil € a entidade familiar é a unido estavel e a
comunidade constituida por um dos progenitores e seus descendentes,
independentemente da existéncia de vinculo conjugal que a tenha gerado (DINIZ,

2007, p. 377).
No conceito de Cahali (2002), apresentar-se como correto que o casamento permanece
mantendo a sua dignidade como exclusivo recurso para a constitui¢cdo da familia, ndo se lhe
equiparando, para as implicacdes da lei, - sobretudo com vistas as decorréncias que dela

incidam -, a mera unido estavel entre o homem e a mulher.

Igualmente, Jacques C. Penteado entende desse modo:
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Casamento € casamento. Unido estidvel € unido estivel. Versa-se de relacdes
diferentes e com designacdo diversa. Sua disciplina juridica é exclusiva (...). A
Constituicdo Federal tem considerado a familia a base da sociedade e lhe concede
especifica protecdo estatal. A unido estdvel constitui uma entidade familiar que
merece protecdo simples. Fossem idénticas, o texto ndo lhes conferiria denominagao
distinta (PENTEADO, 2000, p. 361).

Todavia, para diversos doutrinadores, como por exemplo, pode-se mencionar Veloso,
onde entende que ndo tem que se discorrer em "familias de segunda classe". O mesmo

assevera que:

A unido estdvel € forma de constitui¢do de familia sem a solenidade da formacdo de
matrimonio, porém, tirando isso, € parecida ao casamento. Jamais se pode aceitar ou
entender, no hodierno estigio da civilizagdo que, ressuscitando extintas
discriminacdes e preconceitos suplantados, uma familia seja ela de primeira classe, e
que as outras familias sejam de segunda ou de terceira, somente porque a primeira
foi constituida numa solenidade, dirigida por um juiz ou por uma autoridade
religiosa (VELOSO, 2003, p. 109-110).

Por conseguinte, em que incida ter fundamentado posicionamento doutrinario
contrario, compreende-se que o relacionamento matrimonializado requer acertada preferéncia
sobre a convivéncia informal. Analisado a partir do texto constitucional, adverte-se que na
mesma norma em que se reconhece a unido estavel, como entidade familiar, demonstra que o
legislador infraconstitucional precisa promover sua conversio em casamento. Ressalta-se,
dessa norma, que o Estado, a0 mesmo instante em que reconhece a unido informal como o

bastante digno para fazer jus a prote¢do do estado, expressa sua preferéncia pelo casamento.

Essa predilecao manifesta-se noutros pontos, como no direito sucessorio, onde o
companheiro, como se observa no art. 1.845, ndo € herdeiro necessario (facultando, desse
modo, ser excluido ao desejo do autor da heranca) e possui, em geral, quinhdo inferior ao que
ganharia se conjuge fosse. Isso sem considerar que, numa leitura sistematica do direito patrio,
€ notdria a preferéncia do casamento, o que, na realidade, mostra a perspectiva da sociedade,

que prefere as nipcias como o modo mais seguro de se relacionar em familia.

Em uma apreciacio tedrica-préitica, o casamento estd em vantagem pela garantia
juridica que proporciona, finalmente, ao passo que este é o negdcio juridico mais solene da
nacdo, com todas suas decorréncias tencionadas na prépria lei (a partir da consumacao), a
unido livre € somente um ato-fato juridico que poderd decorrer a configurar uma relagao
juridica e, em se chegando a isso, causard suas diversas consequéncias, porém em intensidade

inferior.
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1.4 Da uniao homoafetiva
1.4.1 Aspectos de normas federais, estaduais e municipais, acerca da unido homoafetiva

A Constitui¢do Federal de 1988, no Brasil, concebeu uma estimavel transformacao
para o Direito de Familia ao reconhecer protecdo juridica as dispares formas de construgdo
familiar, como a familia monoparental e a unido estdvel (art. 226, §§ 3° e 4° da CF), ao
deprecar a igualdade entre os conjuges (art. 226, § 5° da CF), ao dispor a dissolucdo do
casamento civil pelo divércio (art. 226, § 6° da CF) e ao impor a igualdade entre os filhos

indistintamente (art. 227, § 6° da CF), dentre outras modificacdes (Lobo, 2009).

Essas alteragdes foram imprescindiveis para que o Direito entrasse em maior harmonia
com as novas conjunturas sociais. Entretanto, ainda ha varios aspectos nio regulamentados,
porém que configuram na vivéncia coletiva, como € o caso das unides homoafetivas, ao qual

ndo tém previsao legislativa, todavia que fazem parte da realidade social.

Assim, com a transformag¢do dos costumes e valores sociais, os relacionamentos
homoafetivos foram auferindo mais espaco na sociedade, que tem acolhido com mais
assiduidade a manifestacdo desses relacionamentos. Contudo, a legislacdo do Brasil ndo trata
do assunto, deixando a mercé da protecdo legal as unides homoafetivas, porém, em razao ao
aumento da anuéncia social, os casais homoafetivos tém procurado no judicidrio apoio para a

regulamentacdo de suas unides, estendendo o espaco de visibilidade dessa realidade social.

Nesses termos, o Projeto de Lei 1.151/95, pioneiro no que se refere a matéria, objetiva
regulamentar a unido civil entre pessoas do mesmo sexo, por conseguinte, nao se trata de um
matrimonio, porém de uma unido civil, onde j4 existe em determinados paises do mundo. O
aludido projeto foi contemplado por uma comissdo especifica alojada na Camara dos

Deputados.

Dessa forma, o texto do Projeto € estruturado por 18 artigos que visam, por exemplo,
disciplinam o direito a sucessdao, como também a beneficios previdencidrios, além do seguro
saide conjunto, a cadastro como dependente no imposto de renda e o direito a obtengao da

nacionalidade brasileira no caso de estrangeiros.

Para Dias apud Azevedo (2000), esse Projeto é considerado como sendo a primeira
tentativa de regulamentacdo da unido entre individuos do mesmo sexo. Pois, o casal
homoafetivo que desejar ter reconhecida, de forma legal, a sua unido civil precisard, segundo

o art. 2° do projeto, registrd-la em livro proprio, nos Cartérios de Registro de Pessoas
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Naturais. As pessoas interessadas precisardo ter capacidade civil plena, como igualmente
precisardo ser solteiras, viivas ou divorciadas, jamais facultando contrair casamento ou

qualquer outra unido civil na vigéncia do contrato de uniao civil.

Sendo assim, essas unides civis serdo averbadas nos registros de nascimento e
casamento das partes. O contrato serd livremente compactuado e necessitard abordar sobre
disposi¢cdes patrimoniais, deveres e obrigacdes reciprocas. No que concerne ao aspecto
juridico, ha determinadas diferencas entre o casamento e o contrato de parceria. No
casamento, os noivos adotam as cldusulas que ja existem no Cdédigo Civil e apenas poderdao
eleger o regime de bens aderindo as normas do regime escolhido (DIAS apud AZEVEDO,
2000).

Para tanto, o contrato de unido civil somente se rescinde por meio de desisténcia das

partes ou por falecimento dos envolvidos.

Ao avaliar o Projeto, foi indicado pelo jurista Edson Fachin que o termo “unido” fosse
trocado pelo termo “parceria”, onde foi concedido pelo relator do projeto, Roberto Jefferson.
Ao mencionado projeto de lei, de autoria da ex-deputada Marta Suplicy, foram adicionadas
diversas modificagdes, assim como a insercdo de previsdo para o exercicio do direito de

adocdo pelos casais homossexuais, bem como guarda de filhos, entre outros.

Posto que, as unides homoafetivas sdo relagdes familiares andlogas ao casamento,
somente distinguindo-se no que concerne a possibilidade de gerar filhos, o que ndo € basilar
para a configuracdo de uma entidade familiar, pois € admissivel a reproducdo sem sexo, sexo

sem casamento e casamento sem reprodugao.

Correto € que, preenchidos os pré-requisitos da relacdo duradoura, publica e continua,
ndo tem porque extinguir as unides entre individuos do mesmo sexo do conceito de nicleo

familiar, sob pena de ser infringido o principio da igualdade.

Paulo Lobo (2009) vai mais longe e assevera que todas as entidades familiares
precisam ser protegidas, at€ mesmo as unides homoafetivas, sob pena de violar o principio da

dignidade da pessoa humana.

Presentemente, no hodierno estagio de evolugdo familiar em que a sociedade brasileira
se acha, € inconcebivel nido reconhecer a natureza familiar da familia homoafetiva. Suas
relacdes de afeto e de ajuda entre si é que importa para o crescimento do homem. Suas

relacdes de afetividade suplantam seu contetddo patrimonial, € ja sdo solucionadas no campo
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das Varas de Familia com embasamento no direito de familia constitucional. Nessa acep¢ao,

ja deliberou o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:

RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE
SEPARACAO DE SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS POR
PESSOAS DO MESMO SEXO. Em se referindo a situacdio que abrange relacdes de
afeto, apresenta-se competente para o julgamento da causa uma das varas de familia,
a semelhanca das separagdes ocorridas entre casais heterossexuais. Agravo provido.
(TJRS, Agravo de Instrumento n° 599075496, Rel. Des. Breno Moreira Mussi. j.
17/6/1999).

A titulo ilustrativo, transcreve-se a Lei n°® 7054, DE 28 DE JUNHO DE 2012, Institui
o Dia da Unido Estdvel Homoafetiva no Municipio de Guarulhos e d4 Outras Providéncias da

autora, vereadora Professora Eneide:

O Presidente da Camara Municipal de Guarulhos, Senhor Eduardo Soltur, em
cumprimento ao disposto no § 3° do art. 44 da Lei Organica do Municipio e no § 5° do art.
287 da Resolucado n°® 399/09, FAZ SABER que, em decorréncia do siléncio do Senhor Chefe
do Executivo em relacdo ao Autégrafo n® 070/12, referente ao Projeto de Lei n°® 179/11, de

autoria da Vereadora Professora Eneide, promulga a seguinte Lei, com o seguinte texto:

Art. 1° Fica instituidko o DIA DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA no
Municipio de Guarulhos, que serd comemorado no segundo domingo do més de
junho.

Art. 2° A comemoragdo serd uma cerimdnia coletiva publica para oficializar esta
unido civil entre os casais homoafetivos interessados.

Art. 3° O Poder Executivo providenciard o cadastramento dos casais interessados,
que deverdo comprovar serem de baixa renda econdmica, sendo imprescindivel que
pelo menos um dos cdnjuges seja residente no Municipio.

Art. 4° O Poder Executivo promoverd junto aos Tabelides de Notas desta Comarca a
escritura publica de Declaragdo de Unido Estdvel para os conjuges interessados,
depois de cumpridas as exigéncias do art. 3° desta Lei.

Art. 5° A cerimOnia de unido estdvel homoafetiva poderd ocorrer também em outra
data, excepcionalmente, se para isso houver demanda e cobertura das despesas
necessdrias para o ato.

Art. 6° O Poder Executivo poderd diligenciar as autoridades competentes, quanto as
providéncias necessdrias a realizacdo do ato de oficializacdo das unides estaveis
homoafetivas.

Art. 7° As despesas decorrentes desta Lei correrdo por conta de verbas proprias
consignadas em Orgamento e suplementadas se necessario.

No ambito juridico-familiar, estdo sendo rescindir antigos conceitos e reformulados
comportamentos doutrindrias, substituindo a ideologia tradicional, protegida pela sagrada
familia, por outra mais coesa com a realidade amparada pelo afeto. Apreende-se, assim, que o
casamento deixou de ser o exclusivo legitimador da familia e a sociedade matrimonial tende a
ser contemplada como estrutura de amor e de respeito, ndo se importando com 0 sexo

bioldgico e da orientacdo afetiva de seus integrantes.
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Outrossim, a lei federal reconhece a unido homoafetiva como entidade familiar.
Assim, nao obstante ainda ndo tenha o reconhecimento legal da configuracdo de familia, a Lei
11.340, de 7 de agosto de 2006, denominada como “Maria da Penha”, inovou na matéria ao
tratar, de forma implicita, em um de seus dispositivos, a unido homoafetiva composta por

duas mulheres como sendo entidade familiar, in verbis:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer a¢do ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

(...)

IIT — em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo.

Pardgrafo tnico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.

Além disso, nos termos do art. 5° III, as unides homoafetivas, constituidas por
mulheres, igualmente estdo inseridas pela presente lei, pelo motivo de que esse tipo de unido
mostra-se como uma relacao intima de afeto. Fortalecida, acha-se, por conseguinte, a previsao

legal do novo modelo de entidade familiar acima referida.

Nesse contexto, para acabar com alguma dudvida, o legislador, expressivamente,
eliminou qualquer probabilidade de interpretagdo contraria da que fora determinada no
Parédgrafo Unico do art. 5°. Uma interpretacdo, também, do § Il com o Parédgrafo Unico do
mesmo art. 5°, consente assegurar que a lei reconheceu a unido homoafetiva entre mulheres

que, por afinidade, igualmente terd de ser aplicado aos casais homossexuais do sexo oposto.
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2 ASPECTOS GERAIS DA ADOCAO
2.1 Conceito de adocao

A adocdo de criangas e adolescentes, sendo, por conseguinte, uma a¢ao social € como
toda e qualquer prética social, conjetura as crencgas, os valores e os padrdes de comportamento
erigidos historicamente; dessa forma, a defini¢do da adocdo se decompde conforme com a
época e com as tradicdes. Na legislacdo, localizam-se diversos conceitos que foram se

modificando pela evolucdo e destaque dado ao instituto.

No hodierno estdgio da ado¢do na legislacdo, precisa predominar o interesse do
adotado sobre os interesses dos outros envolvidos. De conformidade com Granato (2003), é
através da criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente que a definicio de adocdo
principia a ter maior abrangéncia, assinalando, sobretudo para os interesses do adotado. Nessa

acepc¢ao, o autor faz as seguintes consideracoes:

[...] pode-se conceituar a ado¢@o como a inclusdo num ambiente familiar, de maneira
definitiva e com obtenc@o de vinculo juridico préprio da filiacdo, conforme as
normas legais em vigor, de uma crianga cujos pais faleceram ou sao desconhecidos,
ou, ndo sendo esse o caso, jamais facultem ou ndo almejam assumir o desempenho
das suas funcdes parentais, ou sdo pela autoridade competente, avaliados indignos
para tal (GRANATO, 2003, p. 25-26).

No aspecto psicoldgico, a adocdo se baseia na tese de que a consisténcia a uma nova
familia permite ao menor reconstruir sua identidade a partir da composicdo de um
relacionamento benéfico com os novos entes parentais. Os progenitores adotantes podem dar
ao menor um alicerce seguro para a formagdo de suas potencialidades, possibilitando a
satisfacdo de suas necessidades fundamentais e uma elaboracdo dos traumas derivados da

ruptura dos primeiros lacos afetivos (PEREIRA e SANTOS, 1998).

Assim, o conceito de parentesco empregado por Butler (2003) é apreendido tal como
sao entendidos os conceitos de parentalidade. A autora compreende por parentesco como um
conjunto de praticas que determina relagdes de diversas espécies que negociam a reproducao
da vida e as demandas da morte. Em outros termos, em todas as relagdes que abrangem a vida
do homem, desde o nascimento até a morte, decorrem as necessidades voltadas aos cuidados

primeiros a crianca e as relacdes de dependéncia que transcorrem de geracdo a geragao.

Dessa forma, as criangas e os adolescentes, muito comumente, sdo estudados em
relacdo a familia ou a auséncia dela, gracas ao reconhecimento da relevancia da convivéncia

familiar nestas fases do ciclo vital. Porquanto, o direito fundamental a convivéncia familiar
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estd contemplado no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) (Lei 8.069/90), onde trata
da necessidade de protecdo a crianga e ao adolescente, em que os vinculos foram ameacados
ou quebrados, decretando ac¢des de restauragdo dos lagos familiares ou de criacdo de novos
vinculos que afiancem a este individuo em desenvolvimento um dos seus direitos mais

essenciais: viver em familia.

Nesse contexto, o Estatuto faz ainda diferenciacdo a existéncia de dois conceitos de
familia: familia natural constituida por um dos genitores e seus descendentes e a familia
substituta, ao qual passa a substituir a familia biol6gica quando esta ndo pode, ndo consegue

ou ndo tem interesse de cuidar do menor.

Posto que, a familia substituta pode ser formada por qualquer individuo que seja maior
de 18 anos, independente do seu estado civil, e pode ocupar o papel da familia bioldgica de
modo efetivo e permanente, como na ado¢@o, ou entdo, de modo eventual, provisdria e ndo

definitiva, como na guarda e na tutela.

Portanto, de acordo com Bittencourt (2005), é inapropriado a expressdo ‘“familia
substituta” empregada pelo ECA. Ainda que levado em considera¢do a adocdo como uma
medida extraordindria, caso o adotado ird gozar de todos os direitos intrinsecos aos outros
filhos dos adotantes e se o poder familiar, até entdo detido pelos pais bioldgicos, passa de
forma automatica para os pais adotivos, nao teria de escolhé-la familia “substituta”, porém
sim familia “adotante”. Ademais, ser substituto pode exprimir estar em um nivel inferior ou

ser ilegitima.

2.2 Adocao no Brasil

A expressao adocdo é trazida do latim “adoptio”, e significa, literalmente, “ato ou
efeito de adotar”, ao qual alude, em termos gerais, assumir, receber como filho (FONSECA,

2013).

A Constitui¢do Federal vigente e o Estatuto da Crianga e do Adolescente dispdem
sobre a coresponsabilidade da familia, da sociedade e do Estado na preservacdo dos direitos
fundamentais da crian¢a e do adolescente, sendo considerado como um dos principais direitos
a convivéncia familiar em ambiente harmonioso, para que haja a possibilidade de protecdo

dos demais direitos fundamentais, como o direito a educacao, a satide e a dignidade.



25

Essa convivéncia com a familia biol6gica, com o objetivo de resguardar as criangas e
os adolescentes a protecdo dos seus direitos fundamentais, em determinadas situacdes nem
sempre se torna possivel, o que faz com que o direito abarque formas paralelas de familia,
com a colocacdo do menor em familia substituta, com o intuito de proteger as criangas € 0s

adolescentes, no que se refere principalmente a questao do abandono.

Essa colocacdo em familia substituta se processa excepcionalmente sobre trés
modalidades, a guarda, a tutela e a adocdo, assegurada pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, art. 28, caput: “A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda,
tutela ou adoc¢do, independente da situacao juridica da crianga ou adolescente, nos termos da

lei”. Assim, a familia substituta ird assumir todos os direitos e deveres da familia de origem.

O Instituto da Ado¢@o no mundo juridico recebe dos indmeros tratadistas defini¢des
particulares, de acordo com os efeitos juridicos produzidos pelos diversos ordenamentos

juridicos.

Para Antonio Chaves, considerado como um dos expoentes no Instituto da Adogao, a

define como:

Ato reciproco e solene pelo qual, correspondidas as condi¢cdes da Lei, certa pessoa
determina, em regra com um desconhecido, um vinculo imagindrio de paternidade e
filiacdo legitimas, de efeitos restringidos e sem integral afastamento do adotando da
sua familia de sangue (CHAVES, 1995, p. 23).

Conceito este revogado, tendo em vista que houve o rompimento de forma definitiva,
do vinculo de filiacdo do adotante com a sua familia bioldgica, em decorréncia do principio
da igualdade. Os efeitos produzidos pela ado¢do passaram a ser ilimitados, recebendo pelo
Novo Cdédigo Civil a terminologia de “adocdo irrestrita”, pois os filhos adotivos passaram a
ter os mesmos direitos e deveres dos filhos bioldgicos, ndo permitindo nenhuma forma de

discriminacao.

Por conseguinte, e utilizando-se de outros termos, adocdo €, na acepcao de Gomes
(2002), um ato juridico pelo qual se decreta a relacdo de parentesco, mesmo sem o evento

natural de ter gerado a crianga.

De conformidade com Maria Helena, a adocdo seria:

Ato juridico solene pelo qual, ressaltados os pré-requisitos legais, uma pessoa
institui, autdbnomo de qualquer vinculo de lacos de sangue, parentesco ou afim, uma
relacdo imagindria de filiagdo, levando para sua familia, na categoria de filho,
individuo que, comumente, lhe é estranha (DINIZ, 2002, p. 416).

Para Silvio de Salvo Venosa:
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Adog¢ao contemporinea €, por conseguinte, um ato ou negdécio juridico que cria
vinculos de paternidade e filiacdo entre dois individuos. O ato da adogdo perpetra
com que uma pessoa passe a gozar da condicdo de filiacio de outra pessoa,
independente da relagdo bioldgica (VENOSA, 2003, p. 315).

Valdir Sznick (1993) a define como um mero ato juridico (contrato, institui¢ao) que
traz por escopo criar entre dois individuos vinculagdo juridicas equivalentes as que derivam

de uma filiacao de sangue.

De acordo com o Juiz Titular da 2° Vara da Infancia e Juventude da Comarca de

Recife, Exmo. Dr. Luiz Carlos de Barros Figueiredo, adog¢ao:

¢ a insercdo em uma nova familia, de forma decisiva e com obten¢do de vinculo
juridico préprio de filiagdo, de uma crianca/adolescente, cujos pais que faleceram,
concordaram expressamente ao pedido, sdo desconhecidos ou mesmo ndo podem ou
ndo querem assumir suas fungdes parentais, motivando a que a autoridade judicidria
em processo regular lhes tenha decretada a perda do patrio poder (FOLDER, 2003,
p. 38).

Diante do que fora visto, pode-se definir adocao, como sendo um ato juridico solene,
com o escopo de se pOr uma crianca ou adolescente em uma nova familia, de forma
determinante, onde se processard lacos mutuos de parentesco em linha reta, em consequéncia
da falta de seus pais naturais pela perda ou destituicdo do patrio poder, para que se possa
proteger os seus direitos fundamentais como restrito nas normas concernentes nos diplomas

legais vigentes.

2.2.1 Natureza juridica da ado¢do no Brasil

Para que se possa obter um melhor entendimento para o que venha a ser adocdo em

sentido amplo, sobre a adocao e seus efeitos, € necessario definir a sua natureza juridica.

Virios sdao os questionamentos relacionados a natureza juridica da ado¢do, onde se
registram a existéncia de duas correntes, ou seja, a Privatista e a Publicista, que ao se
digladiarem, define-se de forma distinta. A corrente Privatista leva seus adeptos a definirem a
ado¢do como um mero contrato, cujo ato € relevado a um negdcio juridico, carreando seus
seguidores, a serem conhecidos como Contratualistas. Em contrapartida, a corrente dos
Publicistas entende que, trata-se de um instituto de direito publico, tomando como

prevaléncia o aspecto da instituicdo (SZNICK, 1993).

A ideia do contrato, porém, precisa ser apartada como cerne do instituto, pelo fato
que as relacdes contratuais sdo essencialmente de contetido econdmico, ao passo que
o vinculo que a ado¢do determina é fundamentalmente espiritual e moral (CHAVES,
1995, p. 30).
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Antes da vigéncia do Cédigo Civil de 2002, poder-se-ia verificar no Direito Brasileiro,
duas modalidades de ado¢do, admitindo naturezas juridicas diversas. O Cédigo Civil de 16
exigia para a ado¢do um instituto com natureza juridica de negécio no qual possuia o designio
da efetivacdo do ato na mera escritura publica em seu artigo 375; diferentemente do Estatuto
da Crianca e do Adolescente que, para que se possa consolidar a adocao, é cogente a sentenca
judicial transitada em julgado, por haver na relacdo a presenca ativa do Estado e ndo somente

a manifestacao de vontade das partes.

O Codigo Civil de 2002 vem absolvendo o entendimento adotado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, pois se torna imprescindivel para que a ado¢do produza efeitos
erga omnes a intervencdo do estado, afastando com isso a ideia da corrente contratual,

assumindo a feicao de certo modo da corrente publicista.

Conclui-se que, a natureza juridica da ado¢do é um Instituto de Direito Publico, e que
passa a produzir seus efeitos, segundo Maria Helena Diniz (2003), a partir do transito em
julgado da sentenca, salvo se o adotante vier a falecer na pendéncia da acao, hipdtese em que

retroagird a data do ébito.

2.3 Adocao estrangeira: lei aplicavel a capacidade de adotar e ser adotado

2.3.1 Lei aplicédvel a capacidade para adotar

Além de tratar, em tdpicos precedentes, sobre a ado¢do no Brasil, pertinente abordar
sucintamente sobre a capacidade de adotar e a capacidade de ser adotado, no que se refere ao
estrangeiro dentro e fora do territério nacional, fato que comumente acontece no pais.

Assim, a determinag@o de qual lei seja a aplicavel para regular questdes que envolvem

elementos estrangeiros é o cerne do Direito Internacional Privado (MONACO, 2002).

As regras de Direito Internacional Privado possuem estrutura muito caracteristica.
Desigualmente das normas de direito material, ndo prescrevem um comportamento,
estabelecendo uma san¢do para os casos de sua inobservdncia. Ao contrério,
advertem uma certa matéria para, em seguida, escolher um elemento de vinculacdo
considerado primordial em implicacdo do elemento estrangeiro existente
(MONACO, 2002, p. 77).

Desse modo, para que seja efetivado o processo de adocdo, faz-se mister o
preenchimento de uma série de requisitos e procedimentos, que objetivam preservar o
interesse superior da crianga em ter uma convivéncia familiar e comunitéria. Para o adotante

estrangeiro, ndo domiciliado no Brasil, além das reivindicacdes impostas a todo pretendente a
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ado¢do, a capacidade para adotar, de acordo com a Convencdo de Haia de 1993, sera
oferecida sempre pela Lei do Estado em que os pleiteantes habitualmente residam, dessa
forma, para efeito de processamento do pedido de adocdo de um brasileiro por um
estrangeiro, as duas leis - a do adotante e do adotando - deverado ser analisadas e cumpridos os

requisitos exigidos em ambas.

De acordo com Gustavo F. C Monaco (2002), o legislador brasileiro de Direito
Internacional Privado, naquilo que concerne as adogdes internacionais, entendeu que a
capacidade de direito e a capacidade de fato tem obrigacdo de ser reguladas pela lei sob cujo

império habite os adotantes.

Quanto a condig¢do civil do adotante, as legislagdes sobre a ado¢do ndo sao de acordo
comum, outras somente permitem a ado¢do por individuos casados; outras admitem ainda
para solteiros e vitvos. O melhor € procurar sempre a prote¢cdo dos melhores interesses da
crianca. Referente ao estdgio de convivéncia, notam-se uma das barreiras cominadas ao

estrangeiro que nao mora no pais que deseja adotar uma crianca:

Naio existe possibilidade de o estrangeiro, interessado em adotar, cumprir o estdgio
de convivéncia se ndo existir um alvard escrito pelo juiz, documento esse que
legitimard a presenca da crianga ou adolescente em sua companhia. Essa
autorizacdo, na verdade, ¢ uma ‘“guarda proviséria”. Ndo teria sentido ficar o
adotante no hotel e a crianca na instituicdo para cumprir o estdgio, porque nao
haveria convivéncia (GRANATO, 2006, p. 118).

A despeito do referido, apostila Wilson Donizete Liberati:

Como se V&, o legislador preferiu conferir aos estrangeiros condi¢cdes diferenciadas

das dos nacionais quando o assunto é adocdo. Nesse particular, a lei tratou
desigualmente pessoas com as mesmas intengdes, ou seja, considerou o adotante
nacional individuo mais fidedigno, vez que o desobrigou da tarefa de cumprir o
estdgio de convivéncia (LIBERATI, 2003, p. 169).

No Brasil, o direito a adocdo € equivalente para todos ndo importando a nacionalidade,
diferindo entre nacionais e estrangeiros a quantidade de documentos que o estrangeiro tem
que apresentar ao juiz. Em relacdo ao §1° do art. 51 do ECA, € inteligente exigéncia da
comprovacgdo, pelo candidato, de sua habilitacio a ado¢do em seu domicilio, através de
documento despachado pela autoridade competente, assim como a apresentacdo de estudo

psicossocial, elaborado por agéncia credenciada do pais de origem.

N

Imperativo se faz, ainda, que seja conhecido o texto relacionado a legislacao
estrangeira em vigéncia, devidamente traduzido por tradutor juramentado, impedindo-se,

destarte, conflitos entre a legislacd@o brasileira e a legislacao do pais de acolhida.
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A vedacdo imposta no pardgrafo 4° do artigo em questdo institui medida protetiva, nao
consentindo que o adotando deixe o pais de origem antes que seja consumada a ado¢do. No
mesmo feitio, o art. 85 depreca precedente autorizacdo judicial para que a criangca ou
adolescente nacional possa sair do pais, em companhia de estrangeiro residente ou
domiciliado no exterior. Enfim, todas essas medidas visam proteger o menor, impedindo que
haja desvios na finalidade da ado¢do, bem como que seja coibido o trafico de criangas e

adolescentes.

2.3.2 Lei aplicédvel a capacidade para ser adotado

No que se refere a capacidade para ser adotado, Monaco doutrina que:

O juiz brasileiro serd competente para julgar acdes constitutivas de adocdo
internacional sempre que a crianga ou o adolescente tiver por residéncia habitual o
territério nacional. Nessa acepg¢do, para as adog¢des internacionais, serd sempre a lei
brasileira a aplicdvel para que se determine a capacidade para ser adotado
(MONACO, 2002, p. 94-95).

E relevante ressaltar que a questio da adogdo de menores de 18 anos é atualmente
regulada pelo Estatuto da Crianca e do adolescente. Portanto, o art. 42, § 3° do Estatuto dispde

que o adotante h4 de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho que o adotando.

A pedra angular desta resolucdo pode ser localizada no propdsito de tornar a adocao

em tudo andloga a paternidade natural.

Desse modo, se a legislacao brasileira permite que a mulher se case com 16 anos de
idade e, por conseguinte, ser progenitora, a mesma disparidade faculta ser analisada,

apropriada na adogao.

Apenas poderd ser inteiramente adotada as pessoas menores de dezoito anos, exceto
se ja estivessem sob-guarda ou tutela dos adotantes anteriormente ao cumprimento
da idade limite. Entretanto, tal pressuposicdo ndo incidird relativamente aos
estrangeiros que anseiem adotar, vez que, por for¢a do art. 31 do mesmo estatuto
legal, a colocacdio em familia substituta estrangeira somente acontecerd na
modalidade adotiva (MONACO, 2002, p. 95).

Compete, desta forma, ao juiz, utilizando de prudente arbitrio, decidir qual diferenca
aplicar, vez que a necessidade de diferenca de idade deriva da regra romanistica segundo a

qual a ado¢do muda a natureza (STRENGER, 1996).

Ou seja, transformam-se em pais e filhos aqueles que, inexistindo a relagdo parental,

seriam pessoas estranhas e, por isso, passiveis de configurar verdadeira familia pelos lacos do
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matriménio ou instituicdo andloga, mormente se exigua a diferenca de idade entre eles

(MONACO, 2002).

Assim, na hipdtese em que a lei estrangeira exigir diferenca menor que a de 16 anos
rogada pela lei brasileira, entende-se que deve o juiz aplicar a lei nacional, restringindo o
leque de op¢des dos adotantes, mas procurando garantir um futuro saudédvel aos adotantes. E
se a lei alienigena exigir, por outro lado, diferenca maior que a nacional, cré-se aplicdvel a lei
nacional se, no ornamento em que devam se produzir os efeitos da sentenga, estiver em vigor
qualquer dos tratados internacionais de que o Brasil seja parte, tratados esses que prevejam a
imediata produgdo daqueles efeitos. Todavia, se ndo houver a reciprocidade ou mesmo a
previsdo da producdo imediata dos efeitos, cré-se deva o juiz verificar a diferenca etéria
determinada pela lei pessoal do adotante, sob pena de ndo ser reconhecida a sentenga no

ornamento juridico em que se visa produzir a nova relago filial (MONACO, 2002).

Apresentard capacidade para ser adotado o menor de 12 anos cujos pais ou
responsdveis que estejam no pleno exercicio do pétrio-poder-dever, da tutela ou da
guarda tenham consentido. Inexistindo responsdveis e sendo os pais desconhecidos,
serd dispensado o consentimento daqueles que € presumido pelo legislador. Estando
o adotando entre 12 e os 18 anos, serd necessdria a obtencdo, também, de seu
consentimento (MC)NACO, 2002, p. 97).

O Brasil emprega, como forma de cadastro dos estrangeiros interessados em adotar
uma crianca brasileira, Agéncias de Adoc¢do Internacional, possibilitando-se aos candidatos

que comparecam ao pais somente no momento de encontrar a crianga.

A despeito, também € possivel que os adotantes habilitem-se diretamente junto ao
orgdo oficial no Brasil e em seu pais de origem, sendo indispensdvel que os estrangeiros,
primeiro, procedam a habilitacio em seu pais de origem, para obter homologacdo em seu

pedido no Brasil.

Portanto, a habilitacdo dos estrangeiros serd dessemelhante da habilitacio dos
brasileiros adotantes, uma vez que estes devem ser submetidos a entrevistas de técnicos dos
Juizados e receber visitas dos assistentes sociais em suas residéncias, enquanto aqueles
passardo pelo procedimento previsto em seu pais de origem, sendo chamados ao Juizado

somente quando forem receber a crianca brasileira em adogao.

Assim sendo, o Codigo Civil deixa algo muito claro no que diz respeito a adogao por
estrangeiro residente ou domiciliado fora do Brasil, deverdo ser observadas as condi¢des

previstas do Estatuto da Crianca e do Adolescente (VERONESE, 2004).
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Assim, ainda de acordo com Veronese (2004), ha que se observar, a titulo de ressalva,

os seguintes critérios quanto a adogdo por estrangeiro residente ou domiciliado fora do Brasil:

e O estiagio de convivéncia deverd ser cumprido em territério nacional, num prazo
minimo de 15 dias, para crianca de até 12 anos de idade e, no minimo de 30 dias,

quando se tratar de adotando acima de 2 anos de idade — art. 46 § 2°.

® O candidato a adogdo deverd comprovar, mediante documento expedido pela
autoridade competente de seu domicilio, estar devidamente habilitado a adogdo,
consoante as leis de seu pais, apresentando estudo psicossocial elaborado por agéncia

especializada e credenciada no pais de origem — art. 51, § 1°.

e A autoridade judicidria, de oficio ou a pedido do Ministério Publico, podera requerer a
apresentacdo do texto pertinente a legislacdo estrangeira, acompanhados de prova da

respectiva vigéncia — art. 51, § 2°.

e A saida do adotando do territério nacional somente serd permitida apds ter sido

consumada a adocdo - art. 51, § 4°.

e A adocgao por estrangeiro poderd, também, ser condicionada a estudo prévio e andlise
de uma comissao estadual judicidria de adogdo, que fornecerd o respectivo laudo de
habilitacdo para instruir o respectivo processo - art. 52. Serd da competéncia dessa
comissdo manter um registro centralizado de interessados estrangeiros em adocdo -

art. 52, § Unico.

Posto isto, vale ressaltar que a Lei 8.069/90 foi bastante criteriosa quanto a adogao
internacional. H4 que se entender que, as exigéncias feitas pelo Estatuto sao no sentido de
salvaguardar ao méaximo os direitos das criangas e adolescentes, que ja foram submetidos a
uma perda, luto — tanto que estdo a disposicdo de serem adotados — e, portanto, seria
extremamente danoso em termos psicolégicos se novamente a situacdo de abandono, caréncia

e maus-tratos se repetisse (VERONESE, 2004).
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3 ADOCAO HOMOAFETIVA: A ADOCAO POR CASAIS HOMOSEXUAIS

3.1 O principio da afetividade na adoc¢ao

A adocao objetiva proporcionar ao adotado uma melhor expectativa de vida, sendo

que a afetividade na esfera familiar € questao incontestavel.

Presentemente, se leva em consideracdo o ambiente familiar apropriado, equilibrado e

amoroso, para que o adotando possa ter da familia que o acolheu com afeto, todo carinho e

cuidados que sua familia bioldgica nao lhe pode proporcionar.

Os vinculos afetivos, o carinho familiar, ndo sdo provenientes somente de uma filiacao

consanguinea, mas ainda de uma filiacdo adotiva, pois o convivio familiar cria lacos de afeto

duradouros.

Freire, apud Granato, referente aos sentimentos que abrangem uma adogao, descreve o

seguinte:

Aproximar-se da adocdo € aproximar-se dos sentimentos mais intensos, é conhecer
éxitos e fracassos, é apreender o lado positivo e o lado negativo de milhares de
individuos, é ver as mais belas manifestacdes de solidariedade e ainda, as mais duras
expressdes de egoismo e insensibilidade. Aproximar-se da adocdo € deixar-se
induzir por caminhos desconhecidos, muitas vezes obscuros; é descobrir novos
horizontes, norteados pelas luzes da coragem e da esperanca (GRANATO, 2005, p.
13).

Dessa forma, a ado¢do € um ato que abarca amor, respeito, ¢ nomeadamente afeto,

nivela-se a uma filiagdo bioldgica, e, consequentemente, o convivio acarreta os lagos afetivos

imperativos a uma estrutura familiar apropriada.

Para Schreiber, a ado¢do hoje em dia precisa atender o melhor interesse do adotando.

Assim sendo, fala o seguinte:

Cogente destacar que antigamente o designio da adocdo era dar filhos a quem ndo os
tivesse. Presentemente, esse quadro inverteu-se: a adogdo serve para dar uma familia
ao adotando, predominando, deste modo, o interesse da crianga. E uma forma de
protecdo aos direitos da crianga e do adolescente, € nunca um mecanismo de
satisfacdo de interesses de adultos. Versa-se sempre de encontrar uma familia
ajustada a certa crianca e nido de procurar uma crianga para aqueles que querem
adotar (SCHREIBER, 2005, p. 208).

A legislacdo vigente trata do melhor interesse da crianga tanto no Cddigo Civil quanto

no Estatuto da Crianca e do Adolescente. E no que diz respeito ao Cédigo Civil, essa situacdo

z

encontra o dispositivo legal no artigo 1.625, isto é: “Somente serd admitida a adocdo que

constituir efetivo beneficio para o adotando”.
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Nesse mesmo caminho, o artigo 43 do Estatuto da Crianga e do Adolescente alude: “A
adogdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em

motivos legitimos”.

A Convencao Internacional do Direito da Crianca igualmente corrobora a necessidade

de se considerar o melhor interesse da crianca. Em referéncia ao exposto, Pereira leciona:

Enfatizamos, sobretudo, o principio do melhor interesse da crianga, preconizado no
artigo 3° da Convenc¢do Internacional sobre os direitos da Crianga (ONU, 89) ao
asseverar que todas as acdes concernentes as criangas, levadas a efeito por
instituicdes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou o6rgdos legislativos, tem obrigacdo de considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca (PEREIRA, 2003, p. 140).

O principio do melhor interesse da crianga devera ser ressalvado e aplicado ao caso
concreto. Nesse contexto, verifica-se, destarte, que os principios da afetividade e do melhor
interesse do adotando precisam ser observados pelo legislador e pelo intérprete da norma

juridica, a fim de procurar a solu¢@o do caso concreto, para a constitui¢ao ou nao da adogao.

3.2 A possibilidade de adoc¢ao por casal homossexual

Antes de qualquer coisa, importante ter em mente que a adogao por casal homoafetivo

j4 foi aceita e reconhecida por vdrias nagdes no mundo.

Assim sendo, em um dos mais remotos institutos do Direito, a ado¢do teria aparecido
inicialmente na India, seguida aos egipcios, persas e hebreus, alcancando os gregos e romanos

(PREIRA, 2004).

Atinente a ado¢do na contemporaneidade, Tania S. Pereira (2006), dentro de uma nova
probabilidade, o instituto se institui na procura de uma familia para uma crianga, abdicando a
visao tradicional civil, em que predominava sua natureza contratual e significava a procura de
uma crianca para uma familia. Nessa acepcdo, a adog¢do € percebida como um ato juridico
com acentuado interesse publico que distancia a no¢do contratual e que atribui a posi¢ao de

filho ao adotado.

No entendimento do reconhecimento do casal homossexual como familia, estad o
direito a consanguinidade. A altercacdo para se acolher ou ndo que pares homossexuais
assumam conjuntamente passa pela compreensdo sobre a natureza juridica das unides

homoafetivas e pela avaliacdo da Doutrina da Protecdo Integral.
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No Brasil, de inicio, os homossexuais principiaram a aceitar, quando do cadastro para
a adocdo, a sua real orientacdo sexual. O tema comecou a ser enfrentado claramente pela
Justica nos anos 90, quando o titular da 2* Camara Civil do Tribunal de Justi¢a do estado do
Rio de Janeiro, Siro Darlan, aprovou as primeiras ado¢des por homossexuais solteiros. A
partir dai, 23 criancas foram adotadas por homossexuais, homens e mulheres, no estado

(TARTUCE e SIMAO, 2007).

Todavia, o fato de a adocdo ser outorgada tdo somente a pessoa solteira — contudo,
viver com outra do mesmo sexo - procede na falta de vinculo legal com o companheiro do
adotante, o que pode ocasionar uma situacdo de abandono para o adotado em caso de

separagdo ou, inclusive, morte do pai ou mae.

As defini¢des e preconceitos que abrangem o relacionamento entre homossexuais sao
varios daqueles que proferem respeito a ado¢do de menores por um homossexual ou por um
casal homossexual. Apesar disso, na ado¢do, o direito mais importante a ser preservado nao €
o dos adotantes, porém do adotado, o instituto objetiva o seu bem estar, arrolado pelo seu
direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, pondo-o a salvo de
toda maneira de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressdo (art.

227, Constituicao Federal).

A adocao pode ser solicitada por uma pessoa e igualmente por duas, referindo a lei
que, neste evento, os adotantes precisam ser marido e mulher ou viver em unido estavel (art.

1622, CC/2002).

Nessa significacao, ja decidiu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

A AFIRMACAO DE HOMOSSEXUALIDADE DO ADOTANTE, REFERENCIA
INDIVIDUAL CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDA. Nio pode servir de
empecilho a ado¢do de menor, se ndo demonstrada ou provada qualquer
manifestagdo ofensiva ao decoro e capaz de deformar o cardter do adotado, por
mestre e cuja atuagdo é também entregue a formacdo moral e cultural de muitos
outros jovens. (Ap. 14.332/98, 9* Cam. Civ., rel. Des. Jorge de Miranda Magalhaes,
DORJ, 28/04/1999).

Entretanto, ninguém pode por em duvida que em uma familia estabelecida por um
casal homossexual ndo tenha protecdo ao adotando, porquanto vivendo o adotando com quem
nutre vinculo familiar estdvel, é eliminar a probabilidade de ado¢do a sua manuten¢do em

institui¢do, o que somente vem em seu detrimento.
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Nesses termos, a doutrina e a jurisprudéncia, em particular esta tltima, t€ém progredido
na matéria tutelando essas unides e a familia por elas instituidas, nivelando situacdes que
precisam de isonomia, fazendo com que a sociedade venha a entender que os principios

constitucionais resguardam as unides homoafetivas desde 1988.

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. A questdo diz respeito a
possibilidade de adocdo de criancas por parte de requerente que vive em unifio
homoafetiva com companheira que antes ja adotara os mesmos filhos, circunstancia
a particularizar o caso em julgamento.

2. Em um mundo pés-moderno de velocidade instantdnea da informacdo, sem
fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas aos costumes, onde a
sociedade transforma-se velozmente, a interpretacdo da lei deve levar em conta,
sempre que possivel, os postulados maiores do direito universal.

3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a convivéncia familiar a
todas e criancas e adolescentes". Por sua vez, o artigo 43 do ECA estabelece que "a
adocdo serd deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se
em motivos legitimos".

4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos menores
sobre quaisquer outros, até porque estd em jogo o préprio direito de filiagdo, do qual
decorrem as mais diversas consequéncias que refletem por toda a vida de qualquer
individuo.

(...)

14. Por qualquer angulo que se analise a questdo, seja em relagdo a situacdo fatica
consolidada, seja no tocante a expressa previsdo legal de primazia a protecdo
integral das criangas, chega-se a conclusdao de que, no caso dos autos, ha mais do
que reais vantagens para os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na
verdade, ocorrerd verdadeiro prejuizo aos menores casos nao deferidos a medida. 15.
Recurso especial improvido. (STJ, RECURSO ESPECIAL N° 889.852 - RS
(2006/0209137-4) - RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO).

Na realidade, o fato é que jamais se pode esquecer que inexistem diferencas no que diz
respeito a capacidade civil de um homossexual e de um heterossexual, os dois sdo cidadaos,
cumprem com as suas obrigagdes como cidaddos, pagam os mesmos impostos e, por garantia
constitucional, gozam dos mesmos direitos, de onde se mostra contrassenso que uma pessoa
homossexual ndo possa alimentar a aspiragdo da paternidade/maternidade, até mesmo,

procurando diversas vezes os meios da medicina para terem seus filhos.

H4, também, os casos em que o homossexual, antes de assumir sua condi¢do, j4 tinha
constituido casamento, até mesmo, tendo filhos que, por evidéncia, ndo podem deixar de ser,
exclusivamente em razdo a homossexualidade de seus pais. De forma que, ainda, o sentimento
tanto paterno como materno ndo pode ser percebido como algo restrito das pessoas

heterossexuais, nada impedindo que os homossexuais sejam extraordindrios pais e maes.
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O ordenamento juridico brasileiro ndo encara a questdo da homossexualidade. Cabe
dizer, ndo existe nenhum preceito legal no Cédigo Civil ou no Estatuto da Crianca e
do Adolescente que consinta ou proiba a colocacdo do infante em lar substituto, ao
qual o titular seja homossexual. (...) A nosso entender, portanto, o homossexual
pode, perfeitamente, adotar uma crianca ou um adolescente (SILVA, 1995, p. 116).

N

Enfatiza-se que a omissdo da lei quanto a probabilidade ou nido da adocdo por
homossexual suscitou enorme discordancia doutrinaria. De um extremo, os que se posicionam
contra a possibilidade de ado¢do por homossexuais, empregam-se como alicerce assuntos de
fundo moral, argumentagdes de que o desenvolvimento da crianga poderia ser prejudicado
pela medida, além de uma hipotética complexidade quanto as anotagdes no registro de
nascimento do adotando. De outro, tem-se aqueles que defendem a colocacdo em familia
substituta pelos que trazem orientacdo sexual diferente da convencional e que se empunham a
auséncia de proibitivo legal, para dar embasamento a sua posic@o, assim como nos principios
da dignidade da pessoa humana e da nao discriminagdo; vinculado ao melhor interesse da

crianga.

Nessa conjuntura, perante o Texto Legal, ao qual ndo veda a ado¢@o por quem seja
homossexual, espera-se, em que admitem opinides oposta, que em face da situacdo de
abandono de milhares de menores brasileiros, jamais poderia a0 menos cogitar em proibir a
adocdo dessas criangas e adolescentes por uma pessoa cuja orientagdo sexual seja considerada

como incomum, porquanto o cardter de uma pessoa nao se avalia a partir dessa referéncia.

De conformidade com Silva (1995), depende, portanto, o deferimento de colocacdo em
familia substituta da conduta do requerente homossexual ante a sociedade, do mesmo modo,
inclusive, que acontece com o requerente heterossexual. De forma que, no entendimento desse
autor, o que ird bloquear o deferimento do pedido de adocdo serd o comportamento

desajustado do candidato homossexual, porém, nunca sua homossexualidade.

Fora mencionado, antes, que uma das justificativas usadas por aqueles que negam aos
homossexuais o direito de adotar era a possibilidade de esta adocdo vir a prejudicar o
desenvolvimento psicolégico e social do infante. No entanto, diversos estudos feitos com
criancas adotadas por homossexuais, em geral, assinalam em caminho distinto do

vislumbrado por aqueles que combatem a aplicacao desse tipo de adogdo.

No Estado da Califérnia, a partir de meados dos anos 70, vem sendo pesquisada as
criancas de familias ndo-convencionais, filhos de pessoas que vivem em
comunidade ou em casamentos abertos, assim como criangas criadas por pais
homossexuais. Inferiram os pesquisadores que filhos com pais do mesmo sexo
apresentam o mesmo grau de adequagdo localizado entre menores que convivem
com pais dos dois sexos. Nada existe de incomum quanto a formagdo do papel
sexual dessas criancas. Assim, constataram que as meninas s@o tdo femininas quanto
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as demais, e os meninos tdo masculinos quanto os outros. Igualmente ndo foi
encontrado qualquer tendéncia relevante na acepcdo de que filhos de pais
homossexuais venham a se tornar, em futuro, homossexuais. (DIAS, 2006, p. 113)

Dessa forma, através de resultado de pesquisas como estas, tem-se a conclusdo de que
nao se fundamenta a lenda de que a homossexualidade dos pais seja origem de doencas,

desvios ou problemas de fator comportamental, psiquica ou social dos seus filhos.

Além disso, no que alude a suposta influéncia que o adotante homossexual poderia
desempenhar sobre a orientacdo sexual do adotando, ndo existe absolutamente nada que a
assegure, visto que a grande maioria dos homossexuais € produto de uma familia
heterossexual, pretexto pela qual estudos psicolégicos demonstram que o convivio com um
homossexual jamais possui relacdo direta com a sexualidade a ser desenvolvida pela crianca,
porquanto o que o filho entende é a funcdo de pai ou de mae, desassociado da conotagdo

sexual.

Com efeito, jamais se pode negar que problemas na convivéncia familiar com o
adotando poderdo haver, sejam os adotantes hetero ou homossexuais, tendo em vista que sao
muitas as variacdes na criacdo dos infantes, que podem influenciar na seu formacgdo, que ndo,

unicamente, a sexualidade dos pais.

O fato € que, independente da orientacdo sexual, a funcdo de pai ou de mae € que deve
ficar bem decidido na relacdo familiar com o adotando, de forma que a condi¢ao ideoldgica
da homossexualidade jamais pode predominar sobre a competéncia de criar e amar os filhos,

competéncia esta comum a homo e heterossexuais.

3.3 Adocao por casais homoafetivos nas perspectivas doutrinaria e jurisdicional

Cabe notar, primeiramente, que nao existe qualquer preceito legal estatuida no Cédigo
Civil ou no Estatuto da Crianca e do Adolescente que admita ou vede a instalacio do menor
em lar substituto cujo titular seja homossexual. O que leva a perceber, por conseguinte, que o
adotante com opg¢do sexual diferente da convencional pode, sim, adotar uma crianca ou um

adolescente.

Entretanto, esta questdo mostra-se bipartida: enquanto parte notdvel da doutrina e
julgados combate pela sua probabilidade; existem estudiosos mais conservadores e

determinadas decisdes jurisprudenciais que lhe manifestam total repidio. Todavia, o prisma
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de julgamento a ser seguido quanto a probabilidade, ou ndo, de Ado¢dao por Homossexual

devera partir do esboc¢o da inexisténcia de vedacdo legal quanto a esta forma de Adocao.

Essa asseveragdo se faz, visto que, como ficou registrado anteriormente, o caput do
art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 afianca que "todos sdo iguais perante a lei, sem
¢ ¢aq g p

distin¢do de qualquer natureza".

Além disso, o ECA igualmente ndo faz alusdo a requisito para adotar vinculado a
sexualidade do requerente, em concordancia com a Constituicao Federal de 1988. Portanto, a
primeira vista, o ECA ndo traz, expressamente, a possibilidade de adocdo por pessoa

homossexual, mas também, nao a veda (BRANDAO, 2002).

Na acepg¢do de Cury (2003), a regra fundamental sobre o tema estd apontada no art. 29

do ECA que assim dispde:

Art. 29. Nio se deferird colocacio em familia substituta a pessoa que revele por
qualquer modo incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca
ambiente familiar adequado.

Aborda este dispositivo de uma férmula extensa que admite a andlise de cada caso de

pedido de ado¢do por um homossexual solteiro, como assim descreve Fernandes:

A equipe técnica, o membro do Ministério Piblico e o juiz, perante o escalcao legal
do art. 29 do ECA, deverdo averiguar, de forma concreta, se o interessado preenche
0s requisitos, proporciona ambiente familiar apropriado. Em qualquer conjectura,
tem de predominar o melhor interesse da crianga ou do adolescente. E o preconceito,
a prevencdo quanto a orientacdo sexual do adotante, além de ser desonesta,
antiquada e inconstitucional, ndo pode imperar ante das necessidades, perspectivas e
protecdo do adotado. Por conseguinte, o caso concreto deve ser analisado para se
concluir se a adogdo € conveniente ou ndo (FERNANDES, 2003 p. 105).

Como se conclui, o ECA nao faz qualquer alus@o a orientacdo sexual do Adotante.
Portanto, a mulher solteira, a mulher divorciada, a mulher casada e a 1ésbica podem adotar.
Da mesma forma, o homem solteiro, o homem casado, o homem divorciado e o homossexual
poderdo adotar, desde que preencham os requisitos instituidos tanto por este Estatuto quanto

pelo Codigo Civil.

Por seu curso, o inciso II, do art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988 determina que
"Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". Do
que se entende, no entanto, que inexistindo vedagdo legal expressa, ndo se pode demandar que
um sujeito, por ter orientagdo sexual dissonante da convencional se prive do direito de adotar

se assim a lei ndo o exige.

Na compreensdo de Pinto (2002), a abrangéncia de que ndo existe empecilho legal

para a adocdo por homossexuais € permitida mesmo por aqueles que se manifestam de forma
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contrdaria a colocacdo em familia substituta nestes casos. Nesse contexto, inconcebivel a
negacao do pedido de adocdo realizado por homossexuais com embasamento exclusivamente

em fundamentos legais.

Os estudos que avaliam a influéncia da homossexualidade dos pais na orientacio
sexual do adotado tém desvendado que filhos de pais homossexuais ndo t€m possibilidade

maior de se tornarem homossexuais que filhos de pais heterossexuais (RIOS, 2001).

O correto € que, em face do principio da igualdade depreca-se que os candidatos a
adocdo - hetero ou homossexuais - tenham ajuizados, de modo objetivo, as
condigdes que oferecem para beneficiar o melhor desenvolvimento plausivel para a
personalidade da crianga; para tanto, jamais se pode levar em consideracdo, por si s6
nem isoladamente, a orientacao sexual do adotante (RIOS, 2001, p. 140).

A Doutrina da Protecdo Integral a crianca e ao adolescente alicerca-se na preocupacao
do Estado em proteger criangas e adolescentes de toda e qualquer forma de discriminagao,
exploracdo, violéncia e opressao. Relevante registrar o disposto no artigo 227 da Constituicao
Federal de 1988 que prevé o direito a convivéncia familiar e comunitdria, assim como a

preocupacdo com a integracdo da crianc¢a na sociedade.

A legislacdo brasileira ndo proibe a adocdo por casais homossexuais, muito menos
autoriza. De fato, a partir do instante em que se compreenda que esses relacionamentos
instituem relacdes estdveis e que em nada se distinguem das unides entre pessoas de sexo
diferentes, € crivel fazer-se a (re)leitura do artigo 1.622 na acepg¢ao de permitir que esses pares

adotem conjuntamente, desde que tal ado¢ao configure o melhor interesse da crianga.

Se o art. 227, § 5° da Carta Magna diz que a adogdo serd assistida pelo poder
publico, na forma da lei, e a lei (no caso, sem divida, é o ECA) ndo prevé
expressamente a possibilidade de adogdo conjunta em favor de pessoas do mesmo
sexo, ndo ha como deferi-las. Ao contrdrio, sem se admitindo que o Cédigo Civil
também possa albergar normas relativas a adocdo, como esta Lei 12.010/09 o faz,
ndo h4 que se afastar pura e simplesmente a incidéncia do art. 1.622, do Cédigo
Civil. A propésito, o art. 1.622 assim reza: “Ninguém pode ser adotado por duas
pessoas, salvo se forem marido e mulher ou se viverem em unido estivel”
(FIGUEIREDO, 2010, p. 33).

Para tanto, o art. 3°, IV, da CR, em cldusula genérica diz: promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raca, sexo, com, idade, e quaisquer outras formas de

discriminacio (FIGUEIREDO, 2010).

Disso decorre que ndo ha conflito infraconstitucional no que diz respeito a
possibilidade de uma interpretacdo extensiva do conceito de unido estdvel, validando-o para
unides entre pessoas do mesmo sexo, mas € patente que ndo hd amparo constitucional para

entender tais unides como entidade familiar (FIGUEIREDO, 2010).
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Portanto, em um primeiro olhar, chega-se a conclusdo que se for considerado pelo
intérprete da norma o conceito genérico (unido estavel) ja nao havia desde a redagdo original

do ECA vedacdo a adogdo para parelhas homoafetivas (FIGUEIREDO, 2010).

Todavia, se o ponto de partida para a andlise considera o conceito especifico
(entidade familiar), a conclusdo inexordvel é a de que ndo hd, ainda, base
constitucional para o seu deferimento. J4 que nio é entidade familiar, ou seja, a
primeira vista, ter-se-ia que mudar o art. 226 da Carta Politica. Nem mesmo se faria
necessdrio que se recorra ao conceito de sociedade conjugal (também formado por

homem e mulher - § 5°, art. 226, CR) (FIGUEIREDO, 2010, p. 33).
Nesse entendimento, o Tribunal do Rio Grande do Sul, de forma precursora,

apreendeu pela probabilidade da ado¢ao conjunta por duas mulheres:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE
MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar,
merecedora da protecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com
caracteristicas de duracdo, publicidade, continuidade e inten¢@o de constituir familia,
decorréncia infastavel € a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os
estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam
adotadas por casais homossexuais, mas importando a qualidade do vinculo e do
afeto que permeiam o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus
cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas
desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta
prioridade que constitucionalmente € assegurada aos direitos das criancas e dos
adolescentes (art. 227 da Constitui¢cdo Federal). Caso em que o laudo especializado
comprova o sauddvel vinculo existente entre as criancas e as adotantes (Apelacdo
Civel n. 70013801592, 7* Camara Civel, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, 2006).

A hegemonia do melhor interesse da crianga, conjugado com a compreensao de que as
unides homoafetivas sdo entidades familiares é argumento suficiente para permitir a adogdo
conjunta por pares homossexuais desde que, a partir do exame no caso real, achem-se todos os

elementos em favor do futuro, da felicidade e do bem-estar do adotando.

Assim, infere-se com sabedoria Maria B. Dias (2000) que, por esta razao, precisa-se
ponderar muito mais no interesse das criangas e dos adolescentes do que nos preconceitos da
sociedade. Importante enxergar o amor sem marcas e sem temores. Os filhos, gerados ou
adotados de maneira responsavel, como produto do afeto, faz jus a protecdo legal, mesmo

quando vivam no nucleio de uma familia homoafetiva.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que fora estudado, € incontestdvel o fato de que a unido de pessoas do
mesmo sexo revela as qualidades da entidade familiar, pois dotadas de afeto, de respeito,
apreco e auxilio reciproco, de modo que os parceiros percebem a relacdo de maneira continua
e duradoura, idéntico a qualquer casal heterossexual, sendo que estas relacdes merecem ser
reconhecidas e resguardadas pelo Estado. Além disso, de outra forma ndo poderia ser, pois, a
Republica Federativa do Brasil institui-se num Estado Democrético de Direito, e como tal

norteia-se pelo valor, ao qual € a fonte da dignidade.

Por outro lado, o estudo da ado¢@o ndo € tarefa simples, porquanto ndo se trata de
simples instituto juridico, passivel de uma apreciacdo estagnada e dissociada de subjetivismo.
Pelo contrario, ela ultrapassa o direito e acha acolhida nos mais preciosos sentimentos e
necessidades humanas, motivo pela qual a sua andlise precisa estar fortemente relacionada
com as muitas varidveis que a rodeiam, como as de ambito cultural, psicossocial, econdmica,

politica e moral.

Porém, perante o quadro desanimador de milhdes de menores abandonados no Brasil e
das dificuldades para se conseguir as mudancas estruturais que o pais solicita, obstruidas pela
auséncia de responsabilidade social de uma elite dirigente, que perdeu a capacidade de
exaltar-se e pela consciéncia impregnada de inércia, é que a propagag¢ao da adog¢do ganha
importancia e se torna um assunto de atual ebulicdo, sobretudo quando entra em debate a

possibilidade de seu deferimento a candidatos homossexuais.

Conquanto, o ordenamento juridico brasileiro demonstre querer ignorar a existéncia
dos homossexuais, jamais se pode esquecer sua condicao de cidaddos, possuidores de todos os
direitos e deveres garantidos constitucionalmente aos heterossexuais, nao se lhes podendo
extinguir a dignidade humana em pretexto de sua op¢do sexual. Nao existe qualquer motivo
aceitdvel para discriminagdes desta natureza, uma vez que impetuosamente vedadas pela
Constitui¢cdo Federal brasileira. Todavia, o preconceito ainda corrompe esta sociedade, de

forma lamentdvel, criando barreiras de toda a proporcdo a aprovacdo da filiagdo civil aos

homossexuais.

Em contra partida, em concordancia com a doutrina da protecdo integral das criancas e
dos adolescentes, necessario que a sociedade e o Poder Judicidrio consigam afastar-se de

qualquer preconceito ou pensamento discriminatdrio e se ponham na situacdo da crianga a ser
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adotado, procurando compreender o que lhe € mais benéfico, para somente, assim, poder

conceder ou ndo o pedido de adocao.

Dessa forma, especialmente no caso do Brasil, pais subdesenvolvido, onde milhdes de
criancas e adolescentes sdo abandonados por seus pais, morando nas ruas ou em abrigos
assistenciais, sem que tenha amparo e assisténcia digna, espera-se que terd melhor destino
essas criancas quando posta no nidcleo de uma familia homossexual, do que continuar
colocado nessas institui¢des sociais, ou pior, viver e crescer nas ruas, sem alguma esperanca

no futuro.

Diante disso, cogente ressaltar que este trabalho ndo significa uma defesa a adocao por
casais homoafetivos, procurando puramente registrar e proteger a igualdade de direitos entre
os casais homossexuais e o0s heterossexuais, que se encontre em idénticas condi¢des, passando
os dois por avaliacOes iguais pela equipe interdisciplinar, podendo ser ou ndao avaliados
capazes a adocdo, porém sem, de forma alguma, serem coibidos de adotar meramente pelo

fato de terem orientacdo sexual diferente da maioria dos casais da sociedade.

Nessa acepg¢do, relevante enfocar, ainda, que o presente trabalho tem posicionamento
consolidado quanto da adocao de criancas e adolescentes por casais homossexuais. Em outros
termos, este trabalho de monografia concorda com o posicionamento da corrente doutrindria
ao qual acredita que a orientagdo sexual de uma pessoa nio constitui entrave para a adocdo
desses infantes, sendo perfeitamente admissivel a adocdo, sobretudo com base nos

fundamentos constitucionais, por casais homossexuais.

Por fim, espera-se que este trabalho possa colaborar de certa maneira para uma maior
elucidagcdo sobre o assunto e que possa ter contribuido para afastar os preconceitos onde, de
forma lamentdvel, entremeiam a questdo e que, por vezes, ofuscam os olhos, evitando-os,

inclusive, de identificar o que € justo.
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