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ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS E SEU AVANCO JURIDICO

Lara Cartocci Alarcéo’

RESUMO

O presente estudo visa estabelecer um panorama histérico, politico, social e juridico
sobre a adocdo de criancas e adolescentes por casais homoafetivos. O objetivo
primordial desta pesquisa € esclarecer acerca da possibilidade juridica da adocao de
menores por casais que fogem do padrdo heteronomativo e, assim, suscitar os
entraves sociais e culturais que permeiam a teméatica. Para tal compreensao, foi feita
uma pesquisa bibliografica, bem como uma analise jurisprudencial, legislativa e
doutrindria, a fim de identificar escritos que versam sobre a ado¢gdo como um direito
tanto dos casais homoafetivos como das criancas e adolescentes e de como ele é
mitigado por conta dos diversos preconceitos sociais para com a homossexualidade.
Para uma melhor compreensdo do assunto, a construcdo cientifica se iniciou com
uma breve passagem histérica sobre a adocdo, a fim de incorporar os multiplos
conceitos existentes sobre este instituto do direito de familia e, assim, discorrer
acerca do conteudo principal, delimitando os casos de adocdo em que os adotandos
séo casais homoafetivos.

Palavras-chave: Adocdo. Familia. Discriminacao.

Académica do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Goiads, e-mail:
laracartocci.lc@gmail.com.



INTRODUCAO

A adocao de criancas e adolescentes por casais homoafetivos sempre foi um
tema controverso devido a intensa discriminacdo negativa que gira em torno da
homossexualidade, uma vez que, apesar do ordenamento juridico brasileiro ndo a
criminalizar, existem raizes profundas de preconceito que fazem com que o pais
seja 0 que mais mata homossexuais no mundo!, bem como o local em que se
mitigam diversos direitos dos homossexuais, a exemplo dos impedimentos sociais
proferidos pelo senso comum no que tange a adocao, tratando-os de forma diversa
de qualquer outra familia e violando, principalmente, o principio da dignidade
humana.

A adocdo estd intimamente ligada ao principio do melhor interesse do (a)
adotando (a), de modo que a familia adotante ndo deve possuir apenas a
capacidade de adotar pautada nos requisitos objetivos elencados pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, mas, sim, construir uma relacdo socioafetiva sélida para
com o (a) adotando (a), a fim de oferecer a protecdo necessaria para a crianga ou 0
adolescente que se encontra em situacao de vulnerabilidade.

A presente pesquisa foi construida a partir da metodologia da pesquisa
bibliografica, utilizando-se de diversas fontes documentais, bem como foi feita uma
analise legislativa, doutrinaria e, principalmente, de alguns entendimentos
jurisprudenciais que partiram de tribunais superiores e que impulsionaram
significativamente para que o direito de adocdo de criancas e adolescentes por
casais homoafetivos fosse efetivado, desconstruindo, assim, as barreiras socio
ideoldgicas que giram em torno ao tema.

Nesse sentido, perceber-se-a, ao longo da construcao cientifica, que os
entraves que permeiam o assunto em foco sdo fundados, exclusivamente, nos
preconceitos sociais desenvolvidos na sociedade brasileira em desfavor dos
individuos que tém por orientacdo sexual a homossexualidade. Isso porque
verificou-se que nao existe barreira juridica alguma para que casais homossexuais

sejam adotantes de criancas e adolescentes.

! Verifica-se tal informacdo em diversas noticias, a exemplo da publicada no site do Senado “Brasil é
0 pais onde mais se assassina homossexuais no mundo”, disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/brasil-e-0-pais-que-mais-mata-homossexuais-no-
mundo> Acesso em 15 jun. 2019.



Vale ressaltar que o conteudo desta pesquisa se torna ainda mais necessario
guando se compreende o recente julgamento do Supremo Tribunal Federal, no qual
foi determinado que a discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de género
passard a ser considerada crime, a ser punido pela Lei n® 7.716/89 (Lei de
Racismo)?, de modo que todos os direitos dos individuos homossexuais néo poderédo

mais ser violados discricionariamente.

1 FAMILIA

1.1 FORMAS DE FAMILIA

O conceito de familia, sem duvida alguma, € um dos mais dificeis de se
delimitar, pois h4 uma gama de discussfes sociais que tratam a familia, de forma
arcaica, reduzindo-a a uma concepc¢dao patriarcal, centrada no homem dominador e
provedor: o pai, a mulher e os filhos. Deste modo, a mulher foi submissa as
responsabilidades domésticas, cuidando da casa e dos filhos, além de que
comumente a mulher assume tripla jornada, de mée, dona de casa e trabalhadora.

Sob o aspecto constitucional, imperioso € o estudo do art. 226, caput e seus

paragrafos, em especial os paragrafos 3°, 4°, 5° e 7°:

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

§1° O casamento é civil e gratuito a celebracéo.

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

§3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

84° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
gualguer dos pais e seus descendentes.

85° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

86° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

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

% Conforme reportagem da BBC New Brasil “STF aprova a criminalizacdo da homofobia”. Disponivel
em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47206924/. Acesso em: 14 jun. 2019.



88° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de
suas relac@es. (BRASIL, 1988, n/p)

No artigo supracitado observa-se que sdo admitidos trés tipos de formacdes
familiares, conforme descrito no dispositivo legal: a familia formada em decorréncia
do casamento; aquela em decorréncia da unido estavel ou, ainda; a familia
monoparental, composta por um dos pais e sua prole.

No entanto, tal entendimento é retrégrado e inflexivel, tendo em vista que nao
acompanha as mudancas sociais determinantes para o estabelecimento de uma
conjuntura normativa justa e coerente com a realidade. Além disso, interpretacdes
meramente literais do texto da lei fadam a normatividade a injustica e a
inconsisténcia, considerando que o direito e a sociedade séo ininterruptamente
transformados, e a norma néo.

Desta forma é fundamental que a interpretacdo dogmética se dé conforme a
natural mutacdo constitucional, que visa adequar os dispositivos fundamentais a
atualidade e a resguardar os diversos bens juridicos envolvidos. Na atual conjuntura,
nao é mais razoavel que se restrinja o conceito de familia, seja por existirem familias
constituidas por pessoas de mesmo sexo, seja diante da realidade, que comporta as
mais diversas formas de familia.

Atualmente ja ha entendimentos de juizes favoraveis a adocao homoafetiva,
possibilitando que pais e maes homoafetivos possam adotar filhos, ou por outros
meios construir seu poder familiar, criando o seu ambiente afetivo que nada tem a
ver com a existéncia de um pai e uma mae. Tem-se também a presenca marcante
de familiares como tios, avés e demais familiares ou de pessoas externas que detém
o poder familiar, denominada pela doutrina como familia anaparental.’

Outro modelo familiar presente, que se originou através de lacos afetivos, foi
a familia eudemonista,* em que seus membros se vinculam através da afetividade,
nao se restringindo aos ditames morais e sociais. Maria Berenice Dias (2015, n/p),
citando Belmiro Pedro Welter (2007, p. 52) diz que a familia eudemonista “busca a

felicidade individual vivendo um processo de emancipacdo dos seus membros”.

3 Figura a familia anaparental, a qual possui como basilar o elemento afetividade, que se caracteriza
pela inexisténcia da figura dos pais, ou seja, constitui-se basicamente pela convivéncia entre
parentes do vinculo da colateralidade.

* Familia eudemonista é um conceito moderno gue se refere a familia que busca a realizagdo plena
de seus membros, caracterizando-se pela comunhéo de afeto reciproco, a consideracao e o respeito
mutuos entre os membros que a compde, independente do vinculo bioldgico.



Conforme expressam em seu livro, Cristiano Chaves e Nelson Rosevalt
(2008, p. 37), “Estao admitidas no Direito de Familia todas as entidades fundadas no
afeto, na ética e na solidariedade reciproca, mencionadas ou ndo, expressamente,
pelo comando do art. 226 da Carta Magna”.

Corroborando com a percepcao plural da familia e entendendo que pode ser
reunida tanto por relacdes sociais, de lacos consanguineos, como por adocoées,

filiacOes diversas que sejam, ensina Ferrari (1994, p. 18):

Familia é aquela que propicia aportes afetivos e o bem estar de seus
componentes; ela desempenha papel decisivo na educacdo formal e
informal; € em seu espago que s&o absorvidos os valores éticos e
humanitarios onde se aprofundam lacos de solidariedade; é também em seu
interior que se constroem as marcas entre as geracdes e sdo observadas 0s
valores culturais. (FERRARI, 1994, p.18).

Imperioso ressaltar que a Lei Maria da Penha, em seu contexto, demonstrou a
adequacdo dogmatica as necessidades atuais, reformulando o conceito de familia,
esclarecendo, em seu artigo 5, Il, que familia ndo sdo apenas os ligados
biologicamente, mas também aqueles que estéo juntos por afinidade, por vontades
expressas.

Carbonera (1999) esclarece a ndo interferéncia do conceito dogmatico de
familia com a sua real constituicdo; desta forma, o direito ndo deve interferir no

ambito familiar, em que as rela¢Bes de parentesco serdo formadas.

Direito ndo deve decidir de que forma a familia devera ser constituida ou
guais serdo as suas motivagdes juridicamente relevantes [...] Formando-se
uma que respeite a dignidade de seus membros, a igualdade na relacédo
entre eles, a liberdade necessaria ao crescimento individual e a prevaléncia
nas relagfes de afeto entre todos, ao operador juridico resta aplaudir, como
mero espectador. (CARBONERA, 1999, p. 23).

Deste modo, o poder familiar pode ser exercido por quem possui a
responsabilidade sobre a crianga, uma vez que, ndo necessita ser apenas o genitor
ou a genitora. O poder familiar € um instituto juridico com o objetivo de proteger os

filhos menores.

Nao se trata do exercicio de uma autoridade, mas de um encargo imposto
por lei aos pais. O poder familiar € sempre trazido como exemplo da nogéo
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de poder-funcdo ou direito-dever, consagradora da teoria funcionalista das
normas de direito das familias: poder que exercido pelos genitores, mas que
serve ao interesse do filho. (DIAS, 2010, p. 384)

Assim, conforme Rodrigues (1979 n/p apud SILVA, 2005, p. 26), poder
familiar pode ser compreendido como “conjunto de direitos e deveres atribuidos aos
pais, em relacdo a pessoa e bens dos filhos ndo emancipados tendo em vista a
protecdo destes”. Deste modo, entende-se como poder familiar a titularidade de
ambos os cbnjuges, independente de género, para exercer a protecdo sobre seus
filhos menores ou ndo emancipados, isto é, este poder deve observar o zelo pelo
bem-estar da crianca ou adolescente.

1.2 FAMILIA E SEUS DEVERES

Um dos principios relacionados aos deveres da familia é o principio da
solidariedade familiar. Ele decorre do principio da solidariedade social (art. 3, inciso
I, CF). Essa solidariedade implica em respeito e consideracdo mutua em relacéo aos
membros da familia. A solidariedade ndo é apenas patrimonial, mas é também
afetiva e psicologica. Em outras palavras, a solidariedade no ambito familiar pode
ser percebida especialmente nos casos em que haja necessidade de que um
membro possa suprir as necessidades dos outros.

Essas necessidades nao se restringem a esfera econébmica, mas se estende
aos demais aspectos sociais e psicoldgicos que envolvem a estrutura familiar e o
dever de cuidado afetivo e de construcéo social, primordiais para o desenvolvimento
do individuo e sua insercdo no ambito social.

Referente a crianca e ao adolescente, tem-se um grande elemento de
protecdo que define e delimita o papel da familia quanto aos seus direitos e deveres.
No art. 227 da CF de 1998 e no art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
estdo elencados os deveres da familia e da comunidade de protecéo da crianca e do
adolescente. Deste modo, se faz necessario que a familia oportunize aparatos para
uma boa formacéo do ser, desde a criacdo, até a idade adulta, isso teoricamente se
da com uma copatrticipacdo do Estado e da sociedade oferecendo saude, educacao,

lazer e seguranca, que sao direitos basicos e inerentes a dignidade humana.
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Os cuidados para uma boa formacgéo da crianca e do adolescente sdo papéis
fundamentais na modulacéo da sociedade a longo prazo. Ter a garantia de que as
criancas recebem uma boa educacdo, bons principios, e tém presente em sua
criacdo os elementos necessarios ao saudavel desenvolvimento, faz com que se
possibilite que a familia cumpra com seus deveres precipuos. Portanto, o dever da
familia ndo esta nas suas relacdes de género, mas no objetivo de resguardar o bem-
estar social da crianca.

Para além das condicdes de saude, educacdo e alimentacdo, é importante
destacar que o ser humano ndo € livre de afetividade, ele vive em conjunto, em
sociedade e possui necessidade de ter afeto pelos iguais. Desta forma € necessario
gue as criangas e 0s adolescentes tenham em sua vida, a presenca constante da
afetividade, e de pessoas que possam |Ihe garantir tanto as questdes materiais para
sua formacao como também em pontos relacionados ao carater e a estruturacdo
psicoldgica do individuo. Resguardadas essas condicdes, € valida a possibilidade da
adocao, inclusive a homoafetiva, se assim for a vontade do casal.

Ao ampliar os ditames sociais impostos e romper com preconceitos
existentes, observa-se a liberdade e pluralidade de formagOes familiares amparadas
legalmente, deixando que a familia seja constituida desde forma¢des anaparentais,
gue possuam apenas um dos pais e filhos, como ado¢des por casais homoafetivos,
visando a simplificacdo deste processo. Assim, iniciar-se-a a consolidacdo de uma

sociedade mais justa e o direito elevara sua aplicabilidade ao palpéavel.

2 ADOCAO

2.1 ADOCAO NO DECORRER DA HISTORIA

Adotar filhos alheios a familia natural € uma pratica que esta presente desde
a Antiguidade, tendo-se conhecimento deste instituto na cultura dos povos antigos,
tais como hebreus, egipcios, gregos e romanos. Inicialmente, a adocdo estava
relacionada a questdes de ordem religiosa, uma vez que ter filhos era garantir a

continuidade do culto familiar, para que a familia ndo se extinguisse:
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[...] a adogd@o surgiu da necessidade, entre 0s povos antigos, de se
perpetuar o culto doméstico, estando assim ligada mais a religido que ao
préprio direito. Havia, entre os antigos, a necessidade de manter o culto
doméstico, que era a base da familia, sendo assim, a familia que néo
tivesse filhos naturais, estaria fadada a extingao. (BANDEIRA, 2001, p.17).

Ao se realizar um panorama historico, segundo Carlos Roberto Gongalves
(2012), verifica-se que existem registros historicos multiplos acerca do instituto da
adocado, havendo noticia de que o Cédigo de Hammurabi, que surgiu por volta do
ano 1.700 a.C., foi o primeiro escrito juridico que discorreu sobre a adocao, tendo
dedicado nove dispositivos ao tema - os artigos 185 a 193.

Por outro lado, na Idade Média, compreende-se que este importante instituto
do direito de familia caiu em desuso, tendo em vista que a Igreja Catdlica, que
possuia influéncia incomensuravel no direito candnico, era contraria a aplicacao de
tal instituto, porque a familia cristd era pautada no sacramento do matrimdnio e,
portanto, os filhos deveriam ser, exclusivamente, biolégicos (GONCALVES, 2012).

Posteriormente, no inicio da ldade Moderna, a adoc¢do reaparece no Direito
Francés, mais precisamente através do Codigo Napolednico, uma vez que havia o
interesse direto de Napoledo Bonaparte em adotar, jA que ndo possuia filhos e
necessitava de um sucessor, sendo a ado¢cdo uma alternativa para solucionar tal
problema (MENDES, 2011).

A adocado foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro a partir das
Ordenacdes Filipinas, pois, embora o instituto ndo fosse sistematizado, havia
diversas referéncias que permitiam sua utilizacdo, de modo que a falta de
codificacdo so influenciava no sentido de que os juizes da época supriam a lacuna
com o direito romano (GONCALVES, 2012).

O Cadigo Civil de 1916 foi o primeiro diploma legal brasileiro que disciplinou
de forma sistematizada sobre a adocado, dedicando onze artigos (arts. 368 a 378)
para tratar do tema. Contudo, o referido codigo limitava extremamente os requisitos
para a ado¢céo, de modo que os adotantes deveriam ser maiores de cinquenta anos
de idade e ndo poderiam ter prole legitima ou legitimada; a ado¢cdo em conjunto sé
era permitida se o homem e a mulher fossem casados, além de ser necessario o
consentimento por parte do detentor da guarda do adotado para o processo de

adocao, que se efetivava por intermédio de escritura publica (MENDES, 2011).
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Ademais, Carlos Roberto Gongalves (2012) leciona que em 08 de maio de
1957 entrou em vigor a Lei 3.133/57, a qual modificou cinco artigos do Cdédex,
permitindo que os adotantes tivessem trinta anos e que a diferenca de idade entre
adotante e adotado fosse de, no minimo, dezesseis anos, suprimindo, ainda, o
requisito de inexisténcia de prole natural. Facilitou, assim, o procedimento da
adocéao, o qual passou a exigir apenas a demonstragéo de estabilidade conjugal por
um periodo de, no minimo, cinco anos de matrimonio.

Contudo, compreende-se que ndo havia apenas fatos positivos no Cédigo de
1916, uma vez que o adotado n&o era integrado totalmente na familia adotante. Isso
porque o artigo 378 desse diploma legal prelecionava que o adotado ainda
permaneceria vinculado aos parentes consanguineos, de modo que os direitos e
deveres que resultavam do parentesco natural ndo se extinguiam pela adocéao,
transferindo-se apenas o patrio poder para os adotantes (GONCALVES, 2012).

De acordo com Maria Berenice Dias (2015), a Lei n° 4.655/65 concebeu a
legitimacdo adotiva, a qual necessitava de deciséo judicial e cessava o vinculo de
parentesco do adotando para com a familia biolégica, tendo como caracteristica a
irrevogabilidade. Posteriormente, entrou em vigor a Lei n® 6.697/79 (Cédigo de
Menores), que invocou a adoc¢do plena ao invés da legitimacdo adotiva, mantendo,
contudo, o mesmo conteudo.

Indmeros direitos e deveres relacionados as criancas e aos adolescentes
surgiram com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, valendo salientar
principalmente seu artigo 227, § 6° pelo qual houve a eliminagdo do tratamento
diferenciado entre filhos adotivos e biolégicos, implementando-se o principio da
protecdo integral, o qual confere “idénticos direitos e qualificacbes aos filhos,
proibindo quaisquer designacdes discriminatérias” (CF 227, § 6.°).

Em 13 de julho de 1990, foi promulgada uma das mais modernas legislacdes
voltadas ao tratamento dos direitos da crianca e do adolescente do mundo, o
denominado Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), regido pela Lei 8.069/90,
revogando o Codigo de Menores. O instituto da adogéo é previsto nos artigos 39 a
52-D, da Subsecéo IV da lei federal (Da Adocéo), dentro do Capitulo Il - Do Direito a
Convivéncia Familiar e Comunitaria.

Segundo Maria Berenice Dias (2015), com o Cdédigo Civil de 2002 gerou-se
um grande embate juridico, uma vez que o responsavel por regular de forma

exclusiva a adocao de criancas e adolescentes, até entéo, era o Estatuto da Crianca
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e do Adolescente, enquanto o documento civilistico trouxe novos dispositivos que
versavam também sobre a ado¢édo de menores.

Desse modo, em 2009, foi publicada a Lei 12.010, conhecida como Lei
Nacional da Adocéo, acabando com os conflitos legais, ja que a competéncia voltara
a ser atribuida ao ECA, de modo que os mesmos principios que versam sobre a
adocdo fossem aplicdveis a adogcdo de maiores (artigo 1619 do Cdodigo Civil de
2002) (DIAS, 2015).

2.2 CONCEITO DE ADOCAO E NATUREZA JURIDICA

Segundo Carlos Roberto Goncalves (2012, p. 362), “A adocao € o ato juridico
solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho, pessoa a ela
estranha”. No Direito Romano, encontra-se 0 seguinte brocardo juridico com
significado semelhante: “adoptio est actus solemnis quo in loco fili vel nepotis
adscicitur qui natura talis non est”. Ou seja, a ado¢do € 0 ato solene pelo qual se
admite em lugar de filho quem pela natureza nao é. Ainda, para complementar &

valido citar um conceito invocado por Silva:

A definicdo da origem da palavra ado¢do vem do adoptare que significa
escolher, perfilhar, dar o seu nome a, optar, juntar, desejar. Assim,
passando para o ponto de vista juridico, a adogdo é um procedimento legal
gue consiste em transferir todos os direitos e deveres de pais biol6gicos
para uma familia substituta, conferindo para criancas/adolescentes todos os
direitos e deveres de filho, quando e somente quando forem esgotados
todos os recursos para que a convivéncia com a familia original seja
mantida (SILVA, 2012, p. 7-8).

Salienta-se, ainda, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente efetua uma
breve conceituacado juridica de adocdo, em seu artigo 39, especificando que este
instituto se trata uma medida da Gltima Ratio®, a qual deve ser regida pelo principio

do melhor interesse do (a) adotando (a). Compreenda-se:

Art. 39. A adocdo de crianca e de adolescente reger-se-4 segundo o
disposto nesta Lei. § 1: A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a
qual se deve recorrer apenas quando esgotados o0s recursos de

® E uma expressdo com origem no Latim, frequentemente utilizada no Direito, que significa “Gltima
razao” ou “ultimo recurso”.
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manutengdo da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na
forma do paragrafo Unico do art. 25 desta Lei. (BRASIL, 1990, n/p)

Partindo de uma perspectiva pautada nos vinculos socioafetivos construidos
entre adotandos e adotantes, Maria Berenice Dias apresenta uma compreensao
moderna acerca da adogéo:

[...] A adocdo cria um vinculo ficticio de paternidade-maternidade-filiacéo
entre pessoas estranhas, analogo ao que resulta da filiacdo biolégica.
Ressalta Waldyr Grisard que esse conceito persegue as razdes legais e
seus efeitos, mas representa somente uma face do instituto. A adocdo
constitui um parentesco eletivo, por decorrer exclusivamente de um ato de
vontade. Trata-se de modalidade de filiacdo construida no amor, na feliz
expressdo de Luiz Edson Fachin, gerando vinculo de parentesco por opgao.
A adocdo consagra a paternidade socioafetiva, baseando-se ndo em fator
biolégico, mas em fator socioldgico. A verdadeira paternidade funda-se no
desejo de amar e ser amado. E nesse sentido que o instituto da adog&o se
apropria da palavra afeto. E no amor paterno-filial entre pessoas mais
velhas e mais novas, que imita a vida, que a adogéo se baseia. S&o filhos
gue resultam de uma opcédo e ndo do acaso que sdo adotivos (DIAS, 2015,
p. 481-482).

Para Maria Helena Diniz (2002, p. 423):

Adocgdo vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos
legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer relacdo de
parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagcdo, trazendo
para sua familia na condi¢do de filho, pessoa que, geralmente, lhe é
estranha.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 283):, trazem uma

conceituacdo mais afetiva referente a adocao

[...] grande passo uma sociedade dé quando verifica que a relagéo paterno-
filial € muito mais profunda do que o vinculo de sangue ou a mera marca
genética. Com isso, ndo estamos menoscabando (rebaixando) a
paternidade ou a maternidade biolégica, ndo é isso. O fato é que, ser pai ou
mae nao é simplesmente gerar, procriar, mas sim, indiscutivelmente, criar,
cuidar, dedicar amor.

Portanto, apds observados os diferentes conceitos de adocao, conclui-se que
a ideia de que o casamento € o Unico instituto capaz de criar uma familia, ndo se

sustenta, pois ha outras formas de arranjos familiares, em que se tem pessoas
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vivendo sob o mesmo teto com vinculos afetivos, independentemente de serem

marido e mulher.

2.3 ADOCAO NO BRASIL

A adocao entrou no ordenamento juridico brasileiro a partir da Lei de 22 de
setembro de 1828, que retirou do Imperador a competéncia para a apreciacao e o
julgamento do feito, transferindo-a aos juizes de primeira instancia da época, como
preconiza o seu artigo 217: “Aos juizes de primeira instdncia compete conceder
cartas de legitimacdo aos filhos sacrilegos, adulterinos ou incestuosos e confirmar
as adocoes, procedendo as necessarias informacdes e audiéncias dos interessados,
havendo-os”. (BRASIL, 1828, n,p).

Em seguida, a adocdo passou a ser tratada pelo Cadigo Civil (BRASIL, 1916),
situacdo que perdurou por quase um século, tendo sua vigéncia encerrada com o
advento do Cdédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002). Por oportuno, vale a comparacao
entre alguns dos artigos atinentes a ado¢cdo em ambos os cédigos:

Cadigo Civil de 1916

Art. 368. S6 os maiores de trinta anos podem adotar.

Paragrafo Unico. Ninguém pode adotar, sendo casado, sendo decorridos
cinco anos apds o casamento.

Cadigo Civil de 2002

Art. 1.618. S6 a pessoa maior de dezoito anos pode adotar.

Paragrafo Unico. A adocao por ambos os conjuges ou companheiros podera
ser formalizada, desde que um deles tenha completado dezoito anos de
idade, comprovada a estabilidade da familia. (BRASIL, 1916, n/p)

O Cddigo Civil de 2002, trouxe uma maior possibilidade e facilidade da
adocdao no Brasil, viabilizando a adocao as pessoas maiores de dezoito anos, desde
gue comprovem a estabilidade familiar, para arcar com os deveres decorrentes da
adocéao. Diferentemente do que previa o codigo de 1916, em que apenas 0S maiores
de trinta anos e casados a mais de cinco anos poderiam adotar.

Importante notar que até mesmo no cédigo de 1916 o consentimento do
menor era levado em consideracao para a efetividade da ado¢éo, demonstrando um

relevante interesse no bem estar da crianca. Atualmente o Estatuto da Crianca e do
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Adolescente dispbe na Secdo lll: Da familia substituta, sobre a vontade do menor,

com o seguinte entendimento:

Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela
ou adocdo, independentemente da situacdo juridica da crianca ou
adolescente, nos termos desta Lei.

§ 1° Sempre que possivel, a crianca ou o adolescente sera previamente
ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estagio de
desenvolvimento e grau de compreenséo sobre as implicagbes da medida,
e tera sua opinido devidamente considerada

§ 2° Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, serd necessario seu
consentimento, colhido em audiéncia. (BRASIL, 1990, n/p)

Portanto, sdo claras as diferengas estabelecidas entre o Cédigo Civil de 1916
e o Cadigo Civil de 2002, em relagédo ao processo de adocdo. No atual regramento
se confere ao filho adotivo os mesmos direitos dos filhos naturais, e ndo so6 para fins
de heranca. O CC de 2002 vislumbra a presenca do filho adotivo no seio familiar,
inclusive cortando ligacbes com a familia bioldgica, redirecionando a crianca a um
novo convivio familiar, plenamente autbnomo, possibilitando, inclusive, acrescentar o
nome da familia adotiva, diferente do CC/16 que ndo permitia a ruptura das ligacdes
familiares bioldgicas, jA que apenas transferia o patrio poder da familia biolégica a

familia adotiva.

3 ADOCAO HOMOAFETIVA

3.1 BREVE HISTORICO DAS RELACOES HOMOSSEXUAIS

Historicamente, as relacdes homossexuais ocorreram nas mais diversas
sociedades, desde os primdrdios da existéncia humana, e de acordo com a cultura e
0 contexto externo de cada sociedade, as relacbes homoafetivas poderiam ou n&o
ser aceitas.

Na Grécia antiga, as relacdes homossexuais eram recepcionadas socialmente
em determinados contextos. Na conjuntura social da época, o papel ativo ou passivo

da relagdo sexual estava diretamente ligado ao poder, seja ele intelectual, social,
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politico ou econémico. A funcdo ativa na relacdo sexual estava ligada ao poder
masculino, enquanto a funcdo passiva era relacionada a submissao feminina
daquele entdo. Assim, homens mais velhos tinham relacées com homens mais
novos ou de alguma forma a ele subordinados e mantinham igualmente, relacdes
com mulheres.

Na formacao bélica dos exércitos de guerra, tanto gregos como romanos, as
relacbes sexuais homoafetivas eram recorrentes e aceitas sem qualquer
impedimento, servindo tanto para liberar desejos fisiolégicos dos combatentes, como
também para manter a solidariedade, coesdo e unido do grupo. J& em outras
sociedades, as relagdes homossexuais eram brutalmente reprimidas, existindo em
alguns povos a previsdo de pena de morte pela prética.

A Alemanha pré-Nazismo era um pais que recepcionava bem as relacdes
entre 0 mesmo sexo. Entretanto, apos a ascensdo do Nazismo, comandado por
Hitler, a aceitabilidade sobre o tema mudou drasticamente, sendo o
homossexualismo encarado como doenca e empecilho para o desenvolvimento da
raca ariana. Nessa época, os homossexuais foram perseguidos e submetidos a um
“tratamento” torturante a base de choques e demais meios atrozes, sendo este
grupo mais um alvo de Hitler durante o Holocausto.

Em 2001, a Holanda, de forma pioneira, inova aceitando o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, argumentando que o Estado ndo deve interferir nas
relacbes sentimentais ou sexuais das pessoas, conferindo aos homossexuais o
respaldo estatal e juridico que possuem direito.

No Brasil, as politicas publicas tardaram em deliberar sobre o casamento
homossexual. Em 2011, a ADI 4277 e ADPF 132-A, foram acfes que visavam a
obter, a partir da interpretacdo constitucional, o reconhecimento juridico da uniédo
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Foram julgadas de maneira
assertiva pela  Suprema Corte Brasileira, que reconheceu a unido estavel
homossexual como familia, ampliando a abrangéncia do termo e, a partir de entao,
abrindo caminhos para a aquisicdo de direitos iguais por parte dos casais
homoafetivos.

Em 2013, por meio da Resolugdo n° 175/2013 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) permitiu-se tanto o casamento quanto a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo. Sobre a transformagdo da concepcdo familiar através da

afetividade, aduz Maria Berenice Dias que:
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A familia transforma-se na medida em que se acentuam as relagBes de
sentimentos entre seus membros: valorizam-se as funcfes afetivas da
familia [...] A comunhdo de afeto é incompativel com o modelo Unico,
matrimonializado da familia. Por isso, a afetividade entrou nas cogitagGes
dos juristas, buscando explicar as relacdes familiares contemporéneas.
(DIAS, 2006, p. 61)

Deve-se desmitificar a ideia de familia entrelacada com a ideia de matrimonio,
entendendo que o primeiro ndo é pressuposto para a ocorréncia do segundo, por
mais que seja possivel a construcdo de uma familia através do matrimonio, esta ndo
€ a Unica forma que possibilita a base e a formacéo da familia.

O ambiente em que se constroem as profundas relacbes de afetividade,
gerando vinculos de responsabilidade, cuidado e dependéncia entre os membros €,
portanto, o ambiente familiar; € o primeiro lugar de convivio social, em que o0s
genitores sdo responsaveis pelo desenvolvimento social, psiquico e cultural das
criancas, preparando-as ao convivio social externo. Vale ressaltar que conceito
familiar de grande parte da populacdo brasileira se constitui de maes solteiras que
diante da adversidade e do abandono por parte dos pais das criangas, sustentam a
familia sozinhas.

Em 14 de maio de 2013 o Conselho Nacional de Justi¢ca, por intermédio da
Resolucao de n° 175/2013, devido as varias acbes que chegavam a sua apreciacao,
todas referentes a unido estavel e ao casamento homoafetivo, determinou ser
vedado aos cartorios ou a autoridade competente em realizar o casamento civil de
recusarem-se a fazé-lo, diante da unido estavel de pessoas do mesmo sexo.

Por se tratar de matéria constitucional, segundo a qual ndo ha motivos de
interesse que inviabilizem ou que ensejem Gbices a unido entre iguais, o Ministro
Joaquim Barbosa, entdo presidente do Conselho Nacional de Justica, publicou a
aludida resolucdo de modo a garantir a equidade no direito civil, permitindo que a
expressdo da vontade, do interesse de pessoas de mesmo sexo criarem seus lacos
afetivos e também familiares.

Uma das maiores vitorias para a democracia foi, assim, a de possibilitar que
pessoas que tém o desejo de se unir e constituir familia possam fazé-lo, garantindo-
lhes 0s mesmos direitos que outros casais possuem. E o caso dos direitos relativos
a Previdéncia Social, aos planos de saude familiar, & adocdo conjunta e a

continuidade do amor e afeto, perpetuado pela familia.
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3.2 ADOCAO HOMOAFETIVA

Apesar do grande salto para o instituto da adocdo dado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, como pela Lei n° 12.010/09, percebe-se que o
ordenamento juridico brasileiro se omite no que concerne a constituicdo de familias
por individuos homoafetivos, de modo que ndo se percebe qualquer dispositivo que
trata da possibilidade de adog&o por estes casais. Desse modo, a solucado nestes
casos surge a partir da interpretacao subjetiva dos (as) magistrados (as) brasileiros
(as), trazendo instabilidade e imprevisibilidade para as acdes iniciadas por casais
homoafetivos, tendo em vista que, em diversas vezes, a condicdo afetiva e sexual
do casal ser& levada em consideracdo de forma negativa.

Contudo, torna-se imperioso ressaltar que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sendo a principal fonte de estudo sobre adocdo, ndo elenca a
orientacdo sexual como um requisito a ser considerado no processo. De onde pode
se inferir, portanto, que tal fator é irrelevante, bastando possuir 0s requisitos
objetivos relacionados no supracitado diploma legal, bem como as caracteristicas
subjetivas necessarias a tanto.

Extrai-se do artigo 42 da Lei 8069/90 que os requisitos sdo: a) ter, no minimo,
18 anos de idade, independentemente do estado civil; b) ndo ser irmao nem
ascendente da crianca ou adolescente que serd adotado; c) ter uma diferenca
minima de 16 anos em relacdo ao adotado; d) no caso de ado¢do conjunta, devem
0os adotantes serem casados ou viverem em unido estavel, comprovando-se a
estabilidade da familia; €) no caso dos divorciados e outras variaveis, pode-se
adotar conjuntamente, desde que haja acordo sobre a guarda e o regime de visitas e
que o0 estagio de convivéncia tenha iniciado na constancia do periodo de
convivéncia, bem como que comprovem-se 0s vinculos de afinidade e de afetividade
com aquele que ndo detenha a guarda, justificada a excepcionalidade da concessao.

Insta observar, ainda, que a Unica vedacdo a adocdo, de carater subjetivo,
esta expressa no Artigo 29 do ECA, que preleciona que “Nao se dara a colocacéo
em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo, incompatibilidade
com a natureza da medida ou ndo ofereca ambiente familiar adequado” (ESTATUTO
DA CRIANCA E ADOLESCENTE, 1990, n/p). Logo, compreende-se que no

processo de adocédo, a orientacdo sexual dos pais se torna irrelevante, levando-se
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em consideracdo apenas as condicdes socioecondmicas e psicolégicas dos
responsaveis, de modo que resulte em reais vantagens para a criangca ou
adolescente (FARINELLI; MENDES 2008).

Assim, de acordo com Farinelli e Mendes (2008), ndo se pode declarar que o
ambiente familiar composto por pessoas do mesmo sexo seja inadequado ou
incompativel. Caso contrario, tal postura revela-se nitidamente preconceituosa,
devendo os julgadores atribuir-lnes os mesmos direitos conferidos as relagdes
heterossexuais, dentre eles o direito a guarda e a Adocdo de Criancas e
Adolescentes.

Maria Berenice Dias (2015, p. 12),institui um pensamento contemporaneo no
direito de familia ao estabelecer o raciocinio de que “as mudancas das estruturas
politicas, econémicas e sociais produziram reflexos nas relagfes juridico-familiares”,
de modo que atualmente ndo se pode mais falar em apenas um modelo de familia,
mas, sim em familias plurais. Nesse sentido, a autora inova em sua doutrina, ao
arguir que a familia homoafetiva deve ter este status e que merece a protecdo
estatal, uma vez que a convivéncia homossexual em nada se difere da
heterossexual, citando inclusive o reconhecimento da unido estavel entre casais
homoafetivos pelo Supremo Tribunal Federal em 2011°.

A titulo de conhecimento, insta mencionar uma matéria publicada no sitio
eletrdnico da Revista Superinteressante,” com o titulo “4 mitos sobre filhos de pais
gays”, na qual cientistas refutam os discursos discriminatérios mais comuns
referentes a adocao de criancas e adolescentes por casais homoafetivos, de modo
gue sado elencados quatro mitos, “1. Eles precisam da figura de um pai e de uma
mae; 2. As criancas terdo problemas psicolégicos por causa do preconceito; 3. As
criancas irdo se tornar gays; 4. Essas criancas correm risco de sofrer abusos
sexuais”.

Em suma, sdo apresentados, na reportagem, contra-argumentos cientificos
baseados em dados comparativos com outras situacfes sociais consideradas

“normais”, como por exemplo o fato de que milhares de criangcas ndo possuem a

® Noticia publicada pelo G1 “Supremo reconhece unido estavel de homossexuais” Disponivel em:
<http://g1l.globo.com/brasil/noticia/2011/05/supremo-reconhece-uniao-estavel-de-homossexuais.htm|>
Acesso em 17 jun. 2019.

! Reportagem publicada no site da Revista Superinteressante da Abril na data de 12 de fevereiro de
2012: “4 mitos sobre filhos de pais gays”. Disponivel em:
<https://super.abril.com.br/comportamento/4-mitos-sobre-filhos-de-pais-gays/> Acesso em 16 jun. de
20109.
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figura materna e paterna concomitantemente; que o fato dos filhos terem pais gays
ndo acarreta diretamente em trauma psicolégico, sendo que no maximo ocorrera o
bullying, que inclusive tem diversas outras causas; que a homossexualidade néo é
disfuncéo e que, portanto, ndo pode ser ensinada para os filhos; e, por fim, que o
mito de que homossexuais cometem abusos sexuais € resquicio da época em que
se considerava um disturbio tal orientagdo sexual, ndo havendo nenhuma pesquisa
em relacdo ao tema.

A alegacao construida por grupos contra a adocao de casais homoafetivos de
que a crianca ou o adolescente sofreria prejuizos em seu desenvolvimento quanto a
identificagcdo e construcdo de sua identidade, devido a auséncia de referéncias
paternas e maternas é completamente infundada. Isto, porque € permitido que
solteiros, pais divorciados e vilvos, adotem, de modo que nestes casos ndo se
observa a presenca das duas figuras do sexo oposto (FARINELLI; MENDES, 2008).

De mais a mais, quanto ao argumento de que criancas adotadas serao
influenciadas pela homossexualidade dos pais, verifica-se que também ndo ha
respaldo social algum, pois, de acordo com Farinelli e Mendes (2008), existem
diversos casos em que os filhos de casais heterossexuais, que vivem em uma
familia considerada “normal”, “estavel’ e “saudavel’, possuem como orientacdo

sexual a homossexualidade.
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CONCLUSAO

O reconhecimento da unido estavel de casais homoafetivos pelo Supremo
Tribunal Federal em 2011 e a criminalizacdo da discriminagao por orientacdo sexual
e identidade de género em 2019 foram grandes conquistas para a sociedade
brasileira, principalmente no que tange a efetividade dos direitos da comunidade
LGBTQ+, contudo, a sociedade contemporanea ainda ndo se encontra livre de
preconceitos, o que de fato continuar4 a gerar entrave na concretizagdo destes
direitos, de modo que a discussao e compreensdo das implicacbes da
homoparentalidade na criacdo e no desenvolvimento dos filhos torna-se necessaria.

Apesar das relacbes homossexuais estarem presentes nas mais diversas
sociedades antigas, como nos povos gregos, romanos, egipcios e assirios com a
cultura (FARINELLI; MENDES, 2008), percebe-se que ainda h& uma intensa
repressdo a homossexualidade, de modo que diversos preconceitos e estigmas
permeiam o tema, principalmente no que tange a adocdo de criancas por casais
homoafetivos®. Depreende-se desta pesquisa que todos os argumentos em desfavor
da adoc¢éo de criancas e adolescentes por casais homoafetivos sdo completamente
irracionais, ao passo em que se verifica que todos sdo baseados puramente nos
preconceitos sociais construidos ao longo dos tempos e que a possibilidade juridica
destes casais se utilizarem do instituto em foco encontra-se perfeitamente
demonstrada.

E nesse sentido que se pode concluir que n&o possibilitar a adogdo entre
iguais € um retrocesso para normas politicas e juridicas, pois o Brasil ndo complica
apenas um processo que por si s6 é burocréatico e tardio, como também, priva e
dificulta casais homoafetivos, de realizarem o seu direito de constituir uma familia,
bem como mitiga o principio do melhor interesse do(a) adotando(a) ao levar em
consideracao fatores irrelevantes, como a orientacdo sexual, e negligenciar todas as

criancas e adolescentes que se encontram em situacdo de vulnerabilidade.

® Reportagem publicada na data 12 de fevereiro de 2019 no sitio eletronico da Revista Crescer da
Globo, a qual revela um levantamento feito por pesquisadores do Centro Médico Tufts no Estados
Unidos, com 732 pais homossexuais, revelando que 2/3 dois tercos dos pais estadunidenses
homossexuais sofrem com estigma social. Disponivel em:
<https://revistacrescer.globo.com/Familia/Novas-familias/noticia/2019/02/dois-tercos-dos-pais-gays-
sofrem-preconceito-e-estigma-social.html> Acesso em: 04 dez 2020.
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ABSTRACT

This article aims to establish a historical, political, social and legal panorama on the
adoption of children and adolescents by homosexual couples. The primary objective
of this research is to clarify the legal possibility of adoption of minors by couples who
are of the heteronomative pattern and, thus, to raise the social and cultural barriers
that permeate the theme. For this understanding, a bibliographical research, as well
as a jurisprudential, legislative and doctrinal analysis was done, in order to identify
writings that deal with the adoption as a right of homoafetive couples as well as of
children and adolescents and how it is mitigated by account of the diverse social
prejudices towards homosexuality. For a better understanding of the subject, the
scientific construction began with a brief historical passage on adoption in order to
incorporate the many existing concepts about this institute of family law and thus to
discuss the main content, delimiting the cases of adoption in which the adopters are
homoaffective couples.

Keywords: Adoption. Family. Discrimination.
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