A959 :
2
-
©

RUMO AO JUBILEU
DE DIAMANTE

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE GOIAS
ESCOLA DE DIREITO E RELACOES INTERNACIONAIS
NUCLEO DE PRATICA JURIDICA
COORDENACAO ADJUNTA DE TRABALHO DE CURSO
MONOGRAFIA JURIDICA

DA POSSIBILIDADE DE ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS DE ACORDO
COM A LEGISLACAO PATRIA VIGENTE

ORIENTANDA: LUDMILA GONCALVES CASTRO

ORIENTADORA: PROF2 DRA. GLACY ODETE RACHID BOTELHO

GOIANIA-GO
2020



LUDMILA GONCALVES CASTRO

DA POSSIBILIDADE DE ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS DE ACORDO
COM A LEGISLACAO PATRIA VIGENTE

Monografia Juridica apresentada a disciplina
Trabalho de Curso Il, da Escola de Direito e
Relacbes Internacionais, Curso de Direito, da
Pontificia Universidade Catdlica de Goias
(PUCGOIAS).

Profa. Orientadora: Dra. Glacy Odete Rachid
Botelho



LUDMILA GONCALVES CASTRO

DA POSSIBILIDADE DE ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS DE ACORDO

COM A LEGISLACAO PATRIA VIGENTE

Data da Defesa: 27 de Novembro de 2020

BANCA EXAMINADORA

Orientadora: Prof2 . Dr2 Glacy Odete Rachid Botelho Nota:

Examinador (a) Convidado (a): prof® Ms Julio Cesar Pacheco Nota:



Dedicatoria

Aos meus pais,

com todo amor e gratidao.



Agradecimentos

Primeiramente, eu agradeco a Deus. A correria do dia-a-dia, as
vezes, nos faz buscar a fé somente nos momentos de necessidade, mas mesmo
assim, Ele, junto dos amigos espirituais e protetores, nunca deixaram de me guiar e

me colocar no caminho certo: o da vitoria.

Agradeco aos meus pais, Valdelice e Rosivaldo, por sempre me
ensinarem o valor da educacéo e por acreditarem em mim. Por me ensinarem que a
familia é a base de tudo e transformarem o nosso lar nesse alicerce poderoso, que

nos sustenta em todas as situacées.

Ao meu irmao, Sebastido Neto, que € além de tudo € meu amigo.

Obrigada por torcer por mim e pelo meu sucesso.

Por fim, agradeco a minha orientadora Prof. Glacy Botelho, pela

paciéncia e por mostrar a importancia de um trabalho bem feito.



“A democracia surgiu quando, devido ao fato
de que todos sdo iguais em certo sentido,
acreditou-se que todos fossem absolutamente

iguais entre si.”
Aristoteles



RESUMO

O presente trabalho pretendeu demonstrar que as dificuldades e os obstaculos
enfrentados pelas familias homossexuais, no espaco da adoc¢ao, vao de encontro ao
gue se entende por Estado Democratico de Direito, porquanto violam principios e
garantias fundamentais, como a dignidade da pessoa humana. Esta ideia surgiu da
polémica que permeia este instituto, o da ado¢cdo homoafetiva, como forma de
discutir a impossibilidade de constituicdo de familias homoparentais, que € uma
problemética regida pela moralidade e conservadorismo presentes na sociedade
brasileira, que aceita melhor que um casal heterossexual abandone uma crianga,
mas rejeita que um casal homoafetivo a adote. Para constru¢cdo dos argumentos, foi
utiizado método de pesquisa bibliografica, com andalise de textos, leis e
jurisprudéncias e construcao de analises historicas, socioldgicas e legais. Conclui-se
gue, de fato, o método democratico vigente no Brasil ndo € suficiente para a
demanda dos grupos sociais minoritarios e o Estado Democratico de Direito nédo
pode ser invocado porquanto nao se é garantido a todos os cidadaos direitos iguais,
de modo que se violam direitos e garantias fundamentais e principios fundamentais
e principios constitucionais.

Palavras-chave: Adocdo. Parentalidade. Homoafetividade. Democracia. Estado
Democratico de Direito.



ABSTRACT

This paper aimed to demonstrate the difficulties and obstacles faced by homosexual
families in the space of adoption go against what is meant by the Democratic State of
Law, as they violate fundamental principles and guarantees, such as the dignity of
the human person. This idea arose from the controversy that permeates this institute,
that of homosexual adoption, as a way to discuss the impossibility of constituting
homoparental families, which is a problem governed by the morality and
conservatism present in Brazilian society, which accepts better than a heterosexual
couple to abandon child, but rejects a homosexual couple to adopt. To construct the
arguments, a bibliographic research method was used, with analysis of texts, laws
and jurisprudence and construction of historical, sociological and legal analyzes. It is
concluded that, in fact, the democratic method in force in Brazil is not sufficient for
the demand of minority social groups and the Democratic Rule of Law cannot be
invoked because all citizens are not guaranteed equal rights, so that violate
fundamental rights and guarantees and fundamental principles and constitutional
principles.

Keywords: Adoption. Parenting. Homo-affectivity. Democracy. Democratic state.
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INTRODUCAO

E sabido que o direito nasce dos fatos sociais que estdo em
constante evolucao, o que faz com que néo seja estético, pois tém que acompanhar
este progresso e buscas novas possiveis solugdes.

E é assim que surgem o0s assuntos polémicos, como é o0 caso da
adocao por pessoas homoafetivas, tema bem atual que enfrenta certa oposicéo, eis
gue gera muitas preocupacdes em grande parcela da populacdo, no que diz respeito
aos possiveis prejuizos ao desenvolvimento do adotando.

No ambito juridico pelo fato de a legislacédo brasileira ndo dispor de
nenhuma norma que aborda especificamente este tipo de adoc¢éao, vislumbra-se uma
enorme divergéncia de opinides acerca do tema.

Neste diapasdo, portanto o presente trabalho aspira estudar a
guestdo da adocdo homoafetiva, sob a otica favoravel, bem como abordar os
elementos os quais dao causa a resisténcia de grande parcela da sociedade em
geral. Essa nova situacédo deve ser analisada no ambito da problematica juridica e
social.

No primeiro capitulo, sera avaliada a questdo da familia e da filiacéo,
suas origens, bem como seu atual formato na sociedade brasileira. O capitulo
seguinte terd como enfoque o instituto da adocdo, partindo do exame de seu
conceito, finalidade, bem como uma andlise da Lei de adocdo n° 12.010/2009,
requisitos, efeitos patrimoniais e pessoais.

Num segundo e terceiro momento serd discorrido acerca da
homoafetividade, abrangendo as divergéncias a respeito de sua conceituacéo. Sera
abordado o tema das unibes homoafetivas compreendendo suas aspiracoes,
auséncia de previsdo legal, as divergéncias doutrinérias, os direitos ja assegurados.
Tratard da adocdo homoafetiva, sua possibilidade legal e os principios norteadores,
de tal sorte que serdo sopesados alguns argumentos favoraveis, bem como as
discordancias em torno da questao, além do preconceito que permeia essa relagao.
Por derradeiro sera apresentado o posicionamento do poder judiciario, que faz valer
o direito dessa minoria que aos poucos podem ver seus direitos garantidos em
decisdes embasadas em relacdo de afetividade, afinidade, priorizando o melhor
interesse da crianga, bem como os principios da igualdade, dignidade, da n&o-

discriminagao. Trata-se, entretanto, de um tema muito complexo, que enfrenta
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muitos obsticulos, vez que se depara com conceitos e preconceitos
preestabelecidos, onde para muitos afeta a moral e os bons costumes de uma
sociedade tradicionalista.

Assim, diante dessa problemética, esta matéria deve ser enfrentada
com rigor, afinal, se estd diante de definir o que ser& viavel ou ndo as criancas e
adolescentes que ha muito vém sendo esquecidas em detrimento de interesses dos

adultos.
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1 A FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO
1.1 CONCEITO DE FAMILIA

PRIMEIRAMENTE, CUMPRE RESSALTAR QUE O VOCABULO
“FAMILIA” E UTILIZADO NO SENTIDO AMPLO, PODENDO TER INUMERAS
DEFINICOES, LEVANDO-SE EM CONTA O FATO DE QUE O ELA SE ALTERA
NO DECORRER DA EVOLUCAO DA SOCIEDADE. NESSE SENTIDO CABE
TRANSCREVER OS ENSINAMENTOS DA EX-DESEMBARGADORA MARIA
BERENICE DIAS:

Do conceito univoco de familia do inicio do século passado, que a
identificava exclusivamente pela existéncia do casamento, chegou-se as
mais diversas estruturas relacionais, o que levou ao surgimento de novas
expressbes, como ‘“entidade familiar”, “unido estavel”’, “familia
monoparental”’, “desbiologizacdo”, “reprodugédo assistida”, “concepcao
homologa e heterdloga”, “homoafetividade”, “filiagdo socioafetiva”, etc. Tais
vocabulos buscam adequar a linguagem as mudancas nas conformactes
sociais, que decorreram da evolucdo da sociedade e da redefinicdo do
conceito de moralidade, bem como dos avancos da engenharia genética.
Essas alteracdes acabaram por redefinir a familia, que passou a ter um
espectro multifacetario. (DIAS, 2004, p. 56)

Se no passado a familia era originada em virtude do casamento,
tendo amparo e reconhecimento pelo Estado, hoje, é possivel verificar uma
ampliacdo de tal conceito familiar, tendo em vista, principalmente, a valorizacéo

juridica do afeto, abrangendo-se os mais diversos arranjos familiares. Tais questfes

serdo aprofundadas nos préximos capitulos.

1.2 EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

Como ja abordado brevemente, familia € uma instituicdo social
antiga que, com o passar do tempo, foi sofrendo diversas transformacfes sem
deixar, contudo, que estas viessem ameacar-lhe a existéncia.

Pode parecer simples defini-la, mas o fato é que tal ndo ocorre e
tudo isso de sua crescente transformacdo, vez que se tem dela historias ndo tao

precisas. Surge um novo conceito de familia, fundada em principios do afeto e da
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humanidade. No contexto de familia, encontra-se o instituto da filiagdo, que também

tem passado por constantes modificagdes.

1.2.1 Familia no Direito Romano

Tem-se que na familia romana vigorava o chamado “pater familias”
gue consistia na autoridade do ascendente mais velho vivo, que detinha um poder
guase absoluto ao qual se submetiam seus familiares, ou seja, a mulher e os filhos,
assim como escravos. (PEREIRA, 1979, p. 98 ).

Diz o mesmo autor (1979, p. 23) que na Roma Antiga,

‘

‘...a familia
era organizada sobre o principio da autoridade e abrangia quantos a ela estavam
submetidos”, sempre sob o comando do “pater familias”.

Nesta época, a visdo que se tinha a respeito de familia, é a de que
era necessaria para a continuacao do culto familiar e, no entanto, o afeto natural ndo
era ligac&o ou elo entre os membros.

Segundo Arnoldo Wald:

A separacgédo no direito canénico dependia de autorizac&o do bispo, e so era
dado procedéncia em casos como adultério, heresias, tentativas de
homicidio ou maus-tratos de um cbénjuge em relagédo a outro. Somente apds
0 século XIV, que se admite a separagéo por acordo comum dos conjuges
(WALD, 2004, p. 15).

Quanto ao casamento, a transferéncia de uma mulher de sua familia
para outra era fator secundério, segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama
apud Silva Junior (2010, p. 23). “o elemento objetivo a ser considerado passou a
ser, entdo a coOpula, ou seja, para a canonista, € a conjuncdo carnal que é o
elemento objetivo do matriménio”. Tal imposi¢cao era feita no sentido de que so6
deveria haver casamento se houvesse desejo de progenitura.

E notdrio, entretanto, que essas normas e imposicdes exercem
profundas influéncias no desenvolvimento da familia até os dias atuais e em diversas
civilizagbes. Tal afirmativa pode-se comprovar nos dizeres do professor Eduardo
Leite (2005, p. 82). “néao foi a religidao que criou a familia, esta é fruto espontaneo da

evolucdo humana, mas foi seguramente a Igreja que lhe impds as regras, 0s
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contornos legais, a forma juridica, como hoje a entendemos.”

Como se V&, a Igreja tratava da familia bem como dos institutos da
filiacdo e do matriménio com extrema severidade, dai se pode imaginar como seria
com relacdo as pessoas homoafetivas, alids, ponto que até hoje ndo é aceito pela
Igreja, nem a unido homoafetiva, tampouco a adocao por pessoas homoafetivas,
guestédo esta, tema do presente trabalho e que sera tratada com maior relevancia em

capitulos posteriores.

1.2.2 A Familia Atual Brasileira

Como ja abordado, o conceito e conteudo de familia se modificaram
muito no decorrer dos tempos. A familia brasileira, por exemplo, sofreu influéncias
de varias civilizacoes.

Contudo ha de se frisar que houve diversas transformacdes
noticiadas na familia decorrente das mudancas sociais. Tais transformacdes criam a
necessidade de uma maior protecdo do Estado. Nesse sentido, Rosana Amara

Girardini Fachin apresenta:

O conceito de familia, do comeco do século, sofre alteragbes profundas e,
frente as transformagfes sociais, ja ndo é mais somente aquele derivado do
casamento: a pluralidade de formas aponta para o limitar do novo milénio, a
merecer do Estado uma protecdo. (FACHIN, 2001, p. 68).

No século XVIII, a maquina a vapor mudou radicalmente a vida
econdmica e social da humanidade como um todo. A producdo artesanal foi
substituida pelas maquinas, dando inicio a revolucéo industrial. As familias e classes
sociais passaram a se englobar, nesse sentido preconiza Philippe Aires (1981, p.
14): “O sentimento da familia, o sentimento da classe e talvez, em outra area, o
sentimento de raca, surgem, portanto, como as manifestacdes diante da diversidade,
de uma mesma preocupacédo de uniformidade.”

A familia moderna foi reduzida ao seu ndcleo essencial: pai, mae e
filhos. Nesse sentido, Vera Lucia da Silva Sapko (2009, p. 29) em sua obra dispoe:

“Na realidade, esse modelo de familia foi invengao do século XIX, privilegiando a
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maternidade e a domesticidade das mulheres.”

Pode-se afirmar, portanto que a familia moderna nasce sob a
percepcdo afetiva, onde ha o sentimento reciproco entre seus membros. Tudo isso
alcancado em razao dos principios fundamentais trazidos pela Constituicdo Federal
de 1988. De forma mais aprofundada, em relacdo ao tema, Rosana Amara Fachin

explica:

Os novos rumos assumidos pelo Direito de familia encontram desafios para
superar o sistema juridico privado classico e adequar-se ao modelo
constitucional insculpido pela constituicdo de 1988, cuja estrutura é plural e
fundada em principios da promocdo da dignidade humana, da
solidariedade, onde a familia € concebida como referéncia de liberdade e
igualdade, em busca da felicidade de seus membros. (FACHIN, 2001, p.
67).

A nova face do Direito de familia no Brasil se deu com a
implementacédo da Constituicdo de 1988, que, em seu Capitulo VI, cujo titulo é: “Da
familia, da crianga e do adolescente, do jovem e do idoso”, dispde sobre a familia
gue foi sedimentada por valores solidaristas e igualitarios.

O art. 226, caput, do texto constitucional, ao estabelecer que “a
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”, reconhece a
importancia do organismo familiar para a formacdo e manutencdo da sociedade,
sendo que o modelo unitario da familia matrimonial utilizado antigamente foi
ampliado para varias modelos de familia que ndo se esgotam no rol previsto
constitucionalmente.

No que tange a filiacdo, as alteracdes feitas na legislacéo brasileira,
por meio do 8 6° do artigo 227, da Constituicdo Federal, no sentido de eliminar
gualquer distincao existente entre filhos, independentemente da situacao juridica em
gue se encontrassem seus genitores, mais do que igualar direitos patrimoniais e
sucessorios, alterou toda a estrutura familiar no tocante a filiacao.

Hoje, ao contrario do passado, a familia expressa um espaco em
gue cada um busca a realizacdo de si mesmo, através do outro ou de outros, e ndo
mais uma estrutura em que os individuos estejam submetidos somente aos fins
sociais, mas sim, tende a se tornar em grupo cada vez mais fundado na afeicao
mutua (SILVA JUNIOR, 2010, p. 165).
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1.2.3 O Reconhecimento Legal de Novas Familias

Para uma efetiva protecdo a familia o direito deve acompanhar as
transformacgfes sociais, cujos reflexos certificam que é hoje uma instituicdo muito
diferente da que se vislumbrava nas legislacfes passadas.

Verifica-se, entretanto, que fatos e tendéncias estao surgindo a cada
dia, como o avanco biotecnoldgico, a medicina reprodutiva, que permitem hoje a
certeza da paternidade, a fecundacao artificial e tantos outros avangos, sem contar
os conflitos sociais que acabam por desencadear diversas transformacoes.

Em pouco tempo, os paradigmas do direito de familia vao dando
lugar a um novo direito de familia, com surpresas e desafios trazidos pela ciéncia. A
unido estavel, que até entdo nado era reconhecida como familia, ganhou
reconhecimento juridico e amparo constitucional. No entender de Paulo Lébo (2004,
p. 9), ao expandir a protecdo do Estado a familia, a Constituicdo Federal de 1988
promoveu “a mais profunda transformacgao que se tem noticia, entre as constituicdes
mais recentes de outros paises.”

Para tanto, o ordenamento juridico brasileiro, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226, e o Caodigo Civil de 2002, nos arts.
1723 até 1727, estabelecem novas formas de familia, de conjugalidade, de
parentalidade e de reproducéo.

Os nossos constituintes de 1988, ao elaborarem nossa Constituicao,
adotaram, em seu art. 226, 883° e 4°, a expressao “entidade familiar’, para o efeito
de protecéo do Estado, a unido estavel entre o homem e a mulher, assim, também, a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Nesse sentido,

preconiza Orlando Soares:

Em outras palavras, o objetivo do preceito constitucional, em exame, visa a
extensdo da protecdo do Estado as mencionadas entidades, quer através
dos preceitos legais, previstos no Caodigo Civil, com relagdo aos direitos e
deveres do marido, da mulher e dos filhos, sob o casamento, quer no que
tange a legislacdo especial, pertinente ao assunto. (SOARES, 2000, p. 65)

As unides estaveis foram reconhecidas pela sociedade e pela

legislacdo, eis que a nova familia estrutura-se independentemente das nupcias. Esta
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€ uma inovacdo que despertou muito interesse e até suscitou divergéncias
polémicas, pois uns a equiparam ao casamento e outros afirmam que nada mais é
do que uma forma de o legislador constituinte definir o concubinato.

Além da unido estavel, é também considerada entidade familiar a
familia monoparental, ou seja, as familias constituidas por apenas um dos pais e
seus descendentes e que estao tornando-se cada vez mais frequentes em razéo do
grande ntmero de divorcios. E o que dispde o § 4°, do art. 226, da Constituico
Federal de 1988.

Para Lopez apud Carmen Silva Mauricio Lacerda, ndo h& definicdo

Unica e clara sobre familia monoparental, diz ele:

Em termos conceituais, para alguns estudiosos do tema, ndo existe uma
definicdo Unica e clara da familia monoparental, uma vez que algumas
conceituacbes basicas propostas fundam-se, apenas para esclarecer
diferengas importantes entre familia, domicilio e nicleos monoparentais,
além das situacGes de origem, a duracdo e a cronologia dos trajetos
monoparentais, dentre outros. (LOPEZ apud LACERDA, 2010, p. 170).
Muitos autores defendem que este tipo de familia ainda carece de
uma disciplina mais abrangente. A este respeito, escreve o Mestre Eduardo de

Oliveira Leite:

[...] a monoparentalidade, agora visivel, estudada a pouco tempo e, ainda
fragilmente dominada quanto a seus efeitos reais ou supostos, gera um
mundo de indagacdes que aguardam respostas, ndo sO de segmentos
juridicos, mas igualmente socioldgicos, econdmicos e psicoldgicos. (LEITE,
2005, p. 59)

Embora o conceito de familia tenha evoluido consideravelmente no
decorrer dos anos, passando o direito a regular novas situacfes, a questdo das
pessoas homoafetivas ainda carece de regulamentacdo, e é por isso que estes
casais buscam obter reconhecimento judicial e legislativo, tendo recebido certa

protecdo, na medida em que se apresenta com 0s requisitos de uma unido estavel.
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2 FUNCAO SOCIAL DA ADOCAO

O instituto da adocdo tem carater humanitario. Quem busca na
adocdo uma forma de preencher um vazio e a soliddo, ou compensar a sua
esterilidade ou a do cbnjuge, estd totalmente equivocada quanto aos verdadeiros
sentidos da adocao.

A funcao social da adogéo tem por objetivo a constituicdo de uma
familia, de um lar para o adotado, além de possibilitar ao julgador decidir sobre a
oportunidade e convivéncia para o deferimento pedido de adog&o.

2.1 BREVE HISTORICO

A adocdo é um dos institutos mais antigos do direito e seu objetivo
era bem diferente do que se concebe atualmente. No que tange ao surgimento da
adogao, Nader (2009, p. 309) sustenta que “A pratica da adogédo surgiu na
Antiguidade em tempos imemoriais, e ganhou sua primeira sistematizacdo com o
cédigo de Hamurabi (2000 a.C)”.

O objetivo era da perpetuacdo do nome, de assegurar o culto
domeéstico e, consequentemente, evitar a extincdo da familia. Nesse sentido ensina

Viviane Girardi:

A adocao remota a Antiguidade, quando a filiagdo cumpria e desempenhava
funcéo relevante na continuidade patrimonial, moral e religiosa da familia.
Em verdade, o sentido de perpetuidade da familia ligava-se, sobretudo, ao
culto da religido familiar a permanéncia da chama acesa do fogo sagrado,
0s quais ndo poderiam jamais se extinguir, pois extinta estaria a familia,
recaindo, esse encargo, sobre os ombros da descendéncia. (GIRARDI,
2005, p. 113).

Com isso, pode-se dizer que o direito antigo privilegiava mais 0s
lacos religiosos do que os lacos naturais, ou seja, nas palavras de Girardi (2005, p.
115) “Dizia respeito a familia enquanto instituicao e ndo aos interesses das pessoas
gue a ela pertenciam.”

Em manuscritos sagrados observa-se que casos de adocgao

ocorreram dentre varios povos, tais como orientais e gregos. Porém, foi entre os
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romanos que o referido instituto tomou maiores proporcgdes. Nesse contexto, Viviane

Girardi expOe que:

[...] foi no direito Romano que recebeu maior compilagéo e sistematizagéo
juridicas, expandindo-se nesse periodo histérico de maneira notéria. Mesmo
apo6s a invasdo do Império Romano pelos barbaros, a adogao permaneceu
como de uso corrente, motivada, porém pelo desejo de um guerreiro valente
perpetuar seus feitos de guerra e das armas na pessoa do adotado, ja para
testamento. O direito candnico que valorizava somente a familia crista
porque oriunda de matrimonio religioso desprezou completamente o instituto
de adocdo, chegando tal instituto juridico a desaparecer no periodo da
idade média. (GIRARDI, 2005, p. 115).

Apoés esse contexto de adocdo na Antiguidade é que se chega ao
Direito Civil classico, onde o foco do instituto da ado¢cdo ndo estava mais ligado,
necessariamente, a funcéo da continuidade dos cultos religiosos, entretanto também
nao era mais totalmente voltada ao melhor interesse da crianga, como determina o

Cadigo Civil contemporaneo.

2.2 ADOCAO NO BRASIL

Quanto a realidade patria, especificamente, a adogcao era regulada
de maneira irregular e incompleta em Portugal, e foi desta mesma forma instituida no
Brasil, ja que as diversas ordenacoes, leis, regimentos e resolu¢des, com 0s quais
Portugal governava o pais, foram recepcionados pela nacdo. Logo apds a nossa
independéncia, passou a ser uma instituicdo do nosso Direito Civil. (FIGUEREDO,
2005, p. 47).

Foi o Cddigo Civil de 1916 o primeiro diploma legal brasileiro a
disciplinar, de forma sistematizada, o instituto da adocdo, dedicando exatamente
onze artigos (368 a 378) para tratar do tema. Inicialmente prevista no Cdédigo Civil de
1916, o objetivo do instituto era de dar oportunidades aos casais estéreis de terem
filhos (GIRARDI, 2005, p. 94).

Nessa esteira, 0 Codigo de 1916 chamava de simples a adogéo
tanto de maiores como de menores e exigia como requisitos para uma possivel

adocao que os adotantes contassem com mais de 50 anos e que nao tivessem filhos
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legitimos, devendo o adotante ter 18 anos a mais que o adotado.

A adocdo era levada a efeito por escritura publica e o vinculo de
parentesco limitava-se ao adotante e ao adotado apenas, tal como determinado pelo
art. 375, in verbis: “A adogao far-se-a por escritura publica, em que se ndo admite
condicao, nem termo.”

Apesar destes serem 0s requisitos basicos elencados pelo antigo
diploma, também se exigia que a adoc¢ao por duas pessoas s6 pudesse ser admitida
se fossem marido e mulher e havia também regras de impedimento com relacdo ao
tutor e curador para adotar tutelado e curatelado, enfim, haviam diversos requisitos
gue obviamente foram modificados com o passar dos anos.

Com o advento da Lei n® 3.133, de 08 de maio de 1957, diminuiu-se
a idade do adotante para 30 anos, facultando-lhe ter ou nédo prole legitima ou
ilegitima. Além disso, sendo o adotante casado, era requisito que 0 matrimonio
houvesse ocorrido ha pelo menos cinco anos, pois se ainda néo tivessem tido filhos,
nao seria agora que o fariam.

Esta legislacéo trouxe ainda outras exigéncias, tais como o adotante
ser 16 anos mais velho que o adotado, ser necessario o consentimento do adotado
ou do responsavel legal e, também, a forma de escritura publica. Cumpre destacar
acerca do diploma, a nova concepcao dada ao instituto, considerando-a de carater
assistencial.

Acompanhando a evolucéao legislativa, em 1965 com a Lei n° 4.655,
de 2 de junho, de 1965, admitiu-se mais uma modalidade de adocdo, a chamada
legitimacéo adotiva, elaborada para colocar o adotado efetivamente no meio familiar
gue o recebia. Portanto, seu objetivo era o de equiparar o filho adotivo ao natural,
mas nédo deixou de ser acompanhada de diversas restri¢des.

A legitimacdo adotiva, entretanto, foi substituida pela adocdo plena
disciplinada pela Lei n® 6.697 de 10 de outubro de 1979, com o chamado Cédigo de
Menores.

Com a promulgacédo desse diploma, passou-se a admitir a adocdo na forma
simples e plena, sendo a simples prevista no Codigo Civil e a plena estaria
substituindo a legitimagao adotiva, por meio das alteragbes previstas nesta nova

legislac&o. Afirma Silvio Rodrigues:
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[...] as adocdes eram diversas e na realidade o eram. A adogcdo simples,
disciplinada pelo Cédigo Civil, criava um parentesco civil entre adotante e
adotado, parentesco que se circunscrevia a essas duas pessoas, ndo se
apagando jamais os indicios de como esse parentesco se constituira. Ela
era revogavel pela vontade concordante das partes e ndo extinguia os
direitos e deveres resultantes do parentesco natural. A adogcéo plena, ao
contrario, apagava todos os sinais de parentesco natural do adotado, que
entrava na familia do adotante como se fosse filho de sangue. Seu assento
de nascimento era alterado, os nomes dos genitores e avOs paternos
substituidos, se modo que, para o0 mundo, aquele parentesco passa a ser 0
Unico existente. (RODRIGUES, 1991, p. 341)

Com inovagdes importantes, o Coédigo de Menores estendeu o vinculo de
parentesco a familia dos adotantes de modo que o nome dos ascendentes do
adotante passou a constar no registro de nascimento do adotado,
independentemente de consentimento expresso dos avos.

A respeito das legislacdes antigas, pode-se perceber que era dificil
desligar o filho adotado da familia biologica, fato que gerava o que se chama de
adocao a brasileira. O mencionado instituto refere-se as situacdes em que os pais
socioafetivos, que receberam o filho sem a intervencdo do Poder Judiciério,
cometem o crime previsto no artigo 242, do Codigo Penal, registrando como seu, 0
filho de outrem.

No entanto, apesar de diversas alteracdes legislativas, esse tipo de situacao
nao se revertia, ou seja, ndo se tinha atingido o objetivo de integrar totalmente o
adotado a familia, e ainda, ndo eram assegurados direitos iguais entre os filhos
adotivos e legitimos.

Esse quadro s6 foi revertido com a promulgacéo da Constituicdo Federal de
1988, especificamente no seu artigo 227, § 6°, cujo conteudo eliminou a distin¢éo
entre adocdo e filiagdo, ao deferir idénticos direitos e qualificacdes.

A patrtir dai, o tratamento com relacéo a filiacdo fora do casamento e quando
a adocédo passou a ser totalmente diferente, ressaltando-se, portanto, que é dever
da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianca e ao adolescente,
independentemente de sua origem familiar, todo o suporte para sobrevivéncia, com
o devido amparo, sustento e protecdo. Igualmente se oferece aos filhos havidos
dentro do casamento o0 mesmo tratamento dado aos filhos bioldgicos.

Em 1990, promulgou-se a Lei n°® 8.069, de 13 de Julho de 1990, o entéo
conhecido Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), instrumento este que

buscou oferecer protecdo integral as criangas e adolescentes. Dentre suas
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inovagdes, passou a regular adogdo dos maiores de 18 anos e o Cadigo Civil de
1916 continuou regulamentando a ado¢ao dos menores de idade. De acordo com
Viviane Girardi, o surgimento do ECA trouxe a nossa legislacao, valores e principios

pertinentes a infancia e juventude:

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, como um microssistema legislativo
preocupado com a problematica social da infancia e juventude, ao tratar de
questdes legais que envolvem a crianca e 0 adolescente, incorporou 0s
valores e principios considerados essenciais pela comunidade internacional
no que pertine a infancia e juventude. (GIRARDI, 2005, p. 122)

Trazendo importantes mudancas ao ECA, em 2009 surgiu a Lei n° 12.010,
de 3 de agosto, de 2009, conhecida como a nova Lei de Adocao, estando esta
vigente até os dias atuais, regulamentando a ado¢édo a menores.

Entre o surgimento do ECA e da nova Lei de Adocao, e com a promulgacgao
do Cadigo Civil de 2002, instituiu-se o sistema de adocao plena, todavia, manteve-se
a orientacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, visto que referido diploma
nao foi revogado pelo novo ordenamento juridico, devendo esta ser aplicada em
tudo que néo conflitar com o Cdédigo Civil de 2002. Desta forma, a adoc¢éo tanto de
adultos como de criancas se apresentam sob os mesmos moldes.

O Cadigo Civil de 2002 baixou a idade do requerente de 30 para 18
anos, estabelecendo a diferenca etaria entre adotante e adotado, em 16 anos.
Seguindo os preceitos da Constituicdo Federal de 1988, o Cddigo Civil de 2002
permite que o casal formado por homem e mulher, independentemente do vinculo
matrimonial, ou seja, que vive em unido estavel, adote, desde que um dos adotantes
identifique-se com o perfil exigido pela lei, que € a idade minima de 18 anos e a
diferenca entre adotante e adotado seja de 16 anos.

O Cddigo Civil vigente possibilita, ainda, que uma pessoa solteira,
independentemente de sua opcao, sexual adote. Contudo, o Cddigo Civil ndo
regulou a questédo dos casais homoafetivos que tem pretensédo de adotar, situacao

gue ja vem sendo acolhida pela jurisprudéncia.

2.3 REQUISITOS

O estudo acerca dos requisitos necessarios ao deferimento do pedido de



26

adocdo deve, necessariamente, ser realizado com vistas ao Caédigo Civil
correlacionado com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), haja vista que
regula a adocdo de menores de 18 anos, o que antes de 2002 era feito somente
pelo ECA, bem como pela Lei n°® 12.010/09, tendo como horizonte o melhor
interesse da crianc¢a e do adolescente.

2.3.1 Dos Adotantes

O estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que a autoridade
judiciaria deve manter um registro de pessoas capacitadas para adotar, ou seja, uma
relacéo de pessoas previamente habilitadas e consideradas aptas para a adoc¢ao.

No entanto, para serem consideradas aptas, devem atender aos requisitos
legais elencados no Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual foi atualizado pela
Lei n®12.010/09, com a Lei de Adocéo e pelo Codigo Civil.

Verifica-se a grande preocupacédo do legislador quanto ao melhor interesse
da crianca, assim, necessario obedecer aos requisitos fixados em lei para que a
adocado seja concedida. Enézio de Deus Silva Junior, em suas obras, elenca o

requisito mais importante para o deferimento da adocao.

O requisito mais relevante é que a colocagdo, em familia substituta,
somente seja deferida, havendo reais vantagens para o adotado e que seja
fundada em motivos legitimos. Verificacdo, por parte do juiz torna-se
destarte, deveras subjetiva, ficando, ao seu livre convencimento estabelecer
0 que é melhor para as partes. (SILVA JUNIOR, 2008, p. 99)

Alguns desses requisitos, estdo previstos nos artigos 29 e 43, do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, assim transcritos:

Art. 29. N&@o se deferird colocacdo em familia substituta a pessoa que
revele, por qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou
ndo ofereca ambiente familiar adequado.

[..]

Art. 43. A adogédo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos.

Referidos artigos sintetizam a preocupacdo do legislador com a
integral protecédo do adotado e o seu equilibrado desenvolvimento. Evidencia-se,

assim, a responsabilidade e o poder conferido ao juiz que, segundo dispde Bandeira
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apud Silva Junior (2008, p. 100):

Na aplicacéo da lei (...), deve, antes mesmo de se apegar demasiadamente
as normas formais, prescrutar os superiores interesses do menor. Esta € a
razdo teleoldgica que deve ser buscada, incansavelmente pelo magistrado,
ao longo de todo o processo.

Com relacédo a idade, vigora no artigo 42, do ECA, que somente as pessoas
maiores de 18 anos podem adotar. Merece destacar que se leva em conta a
maioridade que o Cdédigo Civil de 2002 assumiu, determinando-se, entdo, que a
idade instituida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 21 anos, fosse
diminuida para 18 anos.

Ja o 8§ 3°, do dispositivo supramencionado, dispde acerca da diferenca entre
adotante e adotando, devendo o adotante ser 16 anos mais velho do que o adotado,
pois no entendimento da Desembargadora Maria Helena Diniz (2010, p. 59) “néo se
poderia conceber um filho de idade igual ou superior a do pai, ou da mae, por se
imprescritivel que o adotante seja mais velho para que possa desempenhar
cabalmente o exercicio do poder familiar.”

Na opinido de Silvio de Salvo Venosa, ao se referir a esta questao, diz: “no
intuito de aproximar a adocao tanto quanto possivel da natureza, exige a lei que
adotante seja pelo menos 16 anos mais velho que o adotado” (VENOSA, 2003, p.
336).

O artigo 44, do ECA, trata a questédo do tutor ou curador, cuja adocao de seu
pupilo ou curatelado ndo poderd ocorrer enquanto ndo der conta de sua
administracao e saldar seu débito, se houver.

Este preceito, por sua vez, visa a proteger os interesses do tutelado ou do
curatelado, portanto, o administrador ndo podera usar do instituto da adocédo para
escapar do seu dever de prestar contas.

Relativamente a adocéo por avos e irmaos do adotando, ela é vetada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, no §1°, do artigo 42. Todavia essa proibi¢ao
nao impede que os avos continuem assumindo a responsabilidade dos netos
guando os pais se tornarem omissos ou sem condi¢des, pois basta colocar o filho
sob tutela. Permite-se, porém, a adoc¢ao por outros parentes, como 0s colaterais de
3° grau (SILVA JUNIOR, 2008, p. 121).

No que tange ao estado civil, o0 ECA, na segunda parte do caput, do artigo
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42, preconiza que independe do estado civil, para os maiores de 18 anos adotar, e
segundo o 8§ 2°, do mesmo dispositivo legal, se conjuntamente, é indispensavel que
sejam casados ou que vivam em unido estavel, neste caso referindo-se a um casal,
formado por um homem e uma mulher.

Nos caso dos divorciados, € permitido a estes a ado¢do conjunta de acordo
com o § 4° ainda do mesmo artigo, desde que se faca prova de que ja antes da
separacdo havia se iniciado um estagio de convivéncia com o adotando e, também,
gue faca uma declaracdo no pedido de adocado referindo-se a qual dos dois
adotantes cabera a guarda do adotado.

Ja& a respeito do sexo, ndo ha norma que faca alguma distincdo, ou seja,
tanto o homem quanto a mulher podem adotar, desde que atingida a maioridade.
Ha, entretanto, a questdo das pessoas homoafetivas, cuja adocdo por eles é
permitida, desde que individualmente, estando apenas sujeita ao estudo social, para
gue seja verificada a real vantagem para o adotando.

Mas, se questiona a possibilidade de adocé&o por casais homoafetivos, eis
gue, quando a lei trata de adocédo realizada por duas pessoas simultaneamente
refere-se a um casal, composto por um homem e uma mulher, porém este é um

tema que sera abordado de forma mais aprofundada adiante.

2.3.2 Dos Adotandos

Além dos requisitos exigidos para as pessoas que pretendem adotar, a lei
dispbe de exigéncias também com relacdo aos que serdo adotados. Pela disposicao
contida no Estatuto da Crianca e do Adolescente, no seu artigo 40, o adotando deve
contar com no maximo 18 anos, o que no Codigo Civil é tratado de forma diversa,
pois este diploma regula a adoc¢ao de maiores de 18 anos.

Outro requisito de suma importancia previsto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente é quanto ao consentimento dos pais ou do representante legal do
adotando, no sentido de que suas declaracbes devem ser tomadas por termo, em
qgue renunciam o poder familiar (artigo 45, 81° do ECA). O estatuto também dispde
gue, se o adotando for maior de 12 anos também devera consentir com 0 processo

de adocéo.
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Questdo polémica é a possibilidade de adocdo do nascituro, que nao é
considerado pessoa, mas tem seus direitos protegidos desde a concepcao. O antigo
diploma civil, permeado de muita discussdo doutrinaria, previa a adog¢do do
nascituro, porém, o Cadigo Civil de 2002, foi omisso nesse sentido.

Entretanto, pela maioria, tal ado¢édo nado se faz possivel, haja vista a
impossibilidade de se aferir a relagcdo entre adotante e adotado, de se verificar as
reais vantagens para o adotando, enfim, por contrariar toda disposicao a respeito da

adocao.
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3 RELACAO HOMOAFETIVA E ADOCAO POR PARES HOMOAFETIVOS NO
DIREITO BRASILEIRO

A questdo da adocao por pessoas homoafetivas ndo pode ser avaliada sem
gue seja feita uma pequena abordagem sobre a unido desses casais, assunto esse
ancorado na esfera juridica, mas que provoca inumeras discussdes e estudos a
respeito.

Atualmente, embora néo haja lei que discipline especificamente as parcerias
entre casais do mesmo sexo, a Justica brasileira vem se posicionando de forma
majoritariamente favoravel. Em 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
reconheceu o casamento homoafetivo, por meio da resolugéo n° 175, de 14 de maio
de 2013. O documento também aprovou a conversdao da unido estavel de
homossexuais em casamento. A resolucdo do CNJ foi respaldada na decisédo do
Supremo Tribunal Federal (STF), que em 2011, conferiu aos casais do mesmo sexo,
o direito a unido estavel, através do julgamento da ADI n° 4.277.

Embora a possibilidade do casamento homoafetivo ja esteja respaldada pela
resolucdo do CNJ, contudo, tal decisdo ndo possui a mesma forca de uma lei e pode
ser contestada por juizes, dificultando o processo.

O que se vé é uma sociedade ainda discriminatéria, com conceitos fixados
pelo conservadorismo do passado, ante as relacdes entre pares homoafetivos,
entretanto, as unides homoafetivas sdo uma realidade que se impde e ndo podem
ser negadas, estando protegidas pelos principios norteadores da Constituicdo
Federal, e, felizmente, o que se observa sédo cada vez mais decisdes favoraveis aos

casais homoafetivos, reconhecendo-lhes alguns direitos comuns a qualquer cidadao.

3.1 UM RAPIDO OLHAR SOBRE O PRECONCEITO CONTRA HOMOSSEXUAIS

Faz-se necessario tracar algumas linhas sobre o preconceito ante a essas
relagbes homoafetivas.
Desde o0s povos primitivos, ja havia registros a respeito da

homossexualidade, e, em contrapartida, 0 que se observa € que 0 preconceito vem
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andando paralelamente a essas relacdes. Nessa linha, Luiz Carlos de Barros

Figuerédo aponta que:

No passado mais remoto da humanidade, ja4 havia registros a respeito da
homossexualidade (quase sempre masculina). No mais das vezes,
concomitantemente, encontra-se o0 repudio, a repressdo, aquilo que
modernamente vem sendo chamado de Homofobia [...]. (FIGUEREDO,
2015, p. 21).

Pode-se dizer que tratavam o homossexualismo como perverséo,
depravacao e, até mesmo pecado, o que passou a refletir em uma visao reducionista
e preconceituosa dos povos, visao essa que perdurou por muitas décadas, inclusive,
de certa forma, ainda se reflete nos dias atuais, pelos mais conservadores.

Diante do preconceito contra os homossexuais, destaca-se a homofobia, que

€ definida por Marina Sant’Anna como:

A homofobia € mundialmente reconhecida como repulsa ou preconceito
contra a homossexualidade e/ou o homossexual. Na verdade a palavra
homofobia (homo=igual e fobia=medo) é usada para identificar o 6dio, a
aversdo ou a discriminacdo de uma pessoa contra homossexuais.
Atualmente, a palavra € usada para indicar a discriminacdo as mais diversas
minorias sexuais, como os diferentes grupos inseridos na sigla LGBT
(Iéshicas, gays, bissexuais, transexuais, transgéneros, travestis e
intersexuais). (SANT'ANNA, 2013, p. 26)

Observa-se que o preconceito contra os homossexuais tem gerado violéncia,
alimentando a homofobia e o desrespeito a dignidade humana em muitos paises, e
no Brasil n&do é diferente.

Apesar de varias conquistas dos casais homossexuais, 0 que mostra que o
direito esta evoluindo, deixando pra tras muitas ideologias, verifica-se que € grande,
ainda, o desprezo e o sentimento de superioridade frente aos homossexuais. Por
mais que essa evolucdo do direito seja, na busca da igualdade, ela,
consequentemente, também busca acabar com este tipo de preconceito, o que

levard ainda, algum tempo para acabar.
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3.2 ADOCAO POR PARES HOMOAFETIVOS

Embora a questdo das unides entre pessoas homoafetivas suscite
numerosas discussoes e reclame do direito um tratamento satisfatorio, ainda assim
ndo apresenta tamanha tempestuosidade como é o caso da adocdo por estes
casais.

E sabido que o conceito de familia mudou muito no decorrer dos anos,
principalmente com a Constituicdo Federal de 1988, e ainda continua mudando, haja
vista que a sociedade esta em constante evolucéo.

Todavia, nem sempre o direito consegue acompanhar tamanha velocidade e
entdo a sociedade se depara com a auséncia de estudos aprofundados, o que
resulta em lacunas na legislacdo. E o que acontece com o0s temas
supramencionados.

Ante a falta de juridicidade relacionada a essas unifes, muitos magistrados
vém orientando-se pelo realismo juridico para sanar tais lacunas e tornar a ordem
juridica mais justa. Nas palavras de Figueirédo apud Silva Junior (2008, p. 134) “o
realismo juridico busca enquadrar a realidade social, sustentando que a obediéncia
a norma decorre do respaldo social para sua eficacia, e ndo da determinacéo
advinda da criacao formal.”

Se a legislacdo em nada avancou, esta também nao prejudica a
possibilidade de adocdo por pares homoafetivos, visto que ndo ha lei que a vete.
Nesse diapasdo, que se observa € que os tribunais vém de forma crescente
discutindo favoravelmente sobre esta questdo, embasando-se principalmente nos

principios fundamentais a seguir abordados.

3.2.1 Principios Norteadores da Adocéao por Pares Homoafetivos

Dentre os principios mais importantes da nossa Carta Magna aplicaveis a
adocédo, destaca-se, ja no artigo 1° inciso Ill, como fundamento do Estado
Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana. E valido citar o comentario

de Manoel Gongalves Ferreira Filho sobre o tema:
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Dignidade da pessoa humana. Esta aqui o reconhecimento de que, para o
direito constitucional brasileiro, a pessoa humana tem uma dignidade
propria e constitui um valor em si mesmo, que nao pode ser sacrificado a
qualquer interesse coletivo. (FERREIRA FILHO, 1990, p. 19)

Este dever configura-se pela exigéncia de o individuo respeitar a dignidade
de seu semelhante, tal qual a Constituicdo Federal exige que respeitem a propria.
Para a Desembargadora Maria Berenice Dias:

[...] sua esséncia é dificil ser capturada em palavras, mas incide sobre uma
infinidade de situa¢Bes que dificilmente se pode elencar de antemao. Talvez
possa ser identificado como sendo o principio da manifestacao primeira dos
valores constitucionais, carregado de sentimentos e emogbes. E impossivel
uma compreensdo exclusivamente intelectual e, como todos os outros
principios, também é sentido e experimentado no plano dos afetos. (DIAS,
2010, p. 62).

A dignidade da pessoa humana refere-se a valores fundamentais intrinsecos
da pessoa e assegura a todos, contra tratamentos desumanos que possam
comprometer as condicdes minimas para uma vida descente. Desse modo, este &
considerado o principio mais universal de todos, pois através dele irradiam todos os
demais, como o da liberdade, da cidadania, da igualdade e da solidariedade.

Para Maria Berenice Dias (2009, p. 107), o principio da igualdade “néo se
exaure no enunciado basico de que todos sdo iguais perante a lei, pois tal enunciado
tende a desviar a atencdo das diferencas, ignorando as variacdes interpessoais,
nesse sentido passando nao ser igualitario.” Ou seja, a igualdade meramente formal
poderia prejudicar os direitos dos homoafetivos, deixando de lado as diferencas que
cada pessoa possui individualmente.

O principio da afetividade surge através do reconhecimento de novas
familias pelo nosso ordenamento juridico, levando-se em conta que familias ndo séo
apenas lacos de sangue.

Por fim, vale destacar o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, consagrado no artigo 227, da nossa Carta Magnha, que em seu texto
dispoe:

Art. 227: E dever da familia, da Sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a

saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
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além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
violéncia, crueldade e opressao.

Portanto, o referido artigo da absoluta prioridade ao menor, dispondo sobre o
dever da familia, da sociedade e do Estado de assegurar a crian¢a e ao adolescente
seus direitos fundamentais, incluindo o direito a convivéncia familiar, que esta
diretamente ligado ao instituto da adocdo. Em consonancia com o0s preceitos
constitucionais, o ECA assegurou o principio da protecdo integral da crianca e do
adolescente em seu artigo 3°, segundo Dias (2010, p. 68) “visando a conduzir o
menor a maioridade de forma responsavel, construindo-se como sujeito da propria
vida, para que possa gozar de forma plena os seus direitos fundamentais”.

Diante disso, em sintonia com o principio do melhor interesse a crianga e ao
adolescente, o vinculo por adocdo somente sera outorgado se esse promover
efetivo beneficio para o adotando.

Além dos principios acima dissertados, 0 nosso ordenamento esta banhado
por diversos outros que podem ser aplicados ao instituto ora abordado, como da
isonomia, da liberdade, da ndo intervencdo estatal, da ndo discriminacédo, da
paternidade, entre outros. Deste modo, fica claro que apesar da caréncia de
legislacédo especifica que regule a adocéo por pares homoafetivos, estes tém seus

direitos assegurados por principios constitucionais.

3.2.2 Correntes Favoraveis a Adoc¢ao por Pares Homoafetivos

Felizmente, nos dias atuais, a corrente que sustenta argumentos favoraveis
a adocao por casais homoafetivos corresponde ao entendimento majoritario. Para
tanto, os adeptos dessa corrente constroem seu raciocinio baseados na legalidade,
na moralidade, na dignidade da pessoa humana, na vedacao constitucional contra a
discriminacdo com base na orientacdo sexual, nos direitos humanos, na sociedade,
enfim, sob diversos argumentos.

O primeiro ponto a ser destacado € no sentido de que o ordenamento
juridico brasileiro ndo proibe a adocdo por casais homossexuais, de tal sorte que
enseja uma decisao positiva pelo fato de ndo haver motivo para o indeferimento.

Além dessa auséncia de vedacdao legal, é importante lembrar que a adocao
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por pessoa solteira é perfeitamente possivel e vem sendo deferida ha anos, de
maneira que, cada vez mais, pessoas homoafetivas pleiteiam individualmente a
adocao e obtém sucesso nesta demanda.

Ocorre que, neste caso, ndo ha um exame intenso acerca de um possivel
relacionamento homoafetivo, e, consequentemente, ndo € realizado um estudo
social com o parceiro do candidato e ndo se identificard as reais condi¢cdes a que
serdo submetidas o adotando. Portanto, se constata que é melhor conceder a
adocao a um casal que tenha sido aprovado por um rigoroso estudo social do que
deixar uma crianca em um ambiente que nao tenha sido investigado atentamente.

Verifica-se, pois, que a adogcao por pessoas homoafetivas ndo encontra
vedacdo no ordenamento juridico brasileiro, haja vista que a opcao sexual do
adotante ndo € um dos requisitos para deferimento desta.

Outra razéo que faculta o deferimento da adoc&o por pares homoafetivos &
de ambito constitucional, com vistas aos principios da igualdade e o da néao-
discriminagcdo, uma vez que € garantido a todas as pessoas o direito individual de
guarda, tutela e adocéao, independentemente, portanto, de sua opcéo sexual.

Além disso, conforme ja abordado, a Constituicdo Federal consagra em seu
artigo 1°, inc. Ill, o Principio da Dignidade Humana. Esse principio de direito natural,
positivado em nosso ordenamento juridico, ressalta a necessidade do respeito ao
ser humano, independente da sua posi¢ao social ou dos atributos que possam a ele
ser imputados pela sociedade.

Nota-se que uma norma constitucional ndo deve ser interpretada de forma
isolada, mas, sim, em constancia com todo o ordenamento constitucional.

E é por isso que se deve analisar também o artigo 226, 88 3° e 4°, com
muito cuidado, ndo sendo recomendavel interpreta-los gramaticalmente, mas sim em
conjunto com a nossa realidade social e 0s principios constitucionais. Assim

preconizam:

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

[.]

§ 3° para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

Procedendo a analise nestes termos, se percebe que nestes paragrafos do
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artigo 226 ndo ha eliminagdo de outras entidades familiares, de tal sorte que as
elencadas sdo apenas exemplos de familia, ndo devendo, entdo, o referido
dispositivo ser considerado taxativo. Mas ndo se pode esquecer que ainda existem
posturas conservadoras quanto a esta posicao.

O revogado artigo 1.622 do Cadigo Civil instituiu que adogcao s6 poderia ser
deferida por duas pessoas, quando estas forem marido e mulher, ou viverem em
unido estavel, o que levava a crer que no registro de nascimento do adotado néo

podia constar o nome de dois pais ou de duas maes. In verbis:

Art 1.622. Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem
marido e mulher, ou se viverem em unido estavel (Revogado pela Lei n°
12.010, de 2009).

Entretanto, argumentava-se que referido dispositivo, devia ser analisado a
luz de todo ordenamento juridico, especialmente com 0s principios constitucionais
supramencionados. Sendo assim, seria perfeitamente possivel o deferimento da
adocao a estes casais, pois caso contrario preceitos constitucionais seriam violados.

Para os partidarios favoraveis, ha ainda uma preocupacédo com relacédo aos
aspectos patrimoniais, uma vez que se o adotado fosse reconhecido como filho
passaria a ter todos os direitos pertinentes a filiacdo, guarda, alimentos e
sucessorios, que, ao invés de ter em relacdo a duas pessoas, terd apenas uma
relacdo de adotante. Tal limitacdo contraria o préprio objetivo de protecédo a crianca
e ao adolescente preconizado na Constituicdo Federal.

H4 uma tendéncia cada vez mais favoravel a adocdo por casais
homoafetivos, mas, por se tratar de uma questdo muito polémica, que envolve temas
de grande relevancia social, sua regulamentacdo ainda caminha a passos curtos.
Importante € que com enfoque nos principios constitucionais, no Cédigo Civil ou no
ECA, a adocdo cumpre uma funcdo social consideravel e deve ser compreendida

sem preconceitos.

3.2.3 Correntes Contrarias a Adoc¢ao por Pares Homoafetivos

Conforme a regra do 8 3°, do artigo 226, da Carta Magna, é reconhecida a
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unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, tendo a lei obrigacéo de
facilitar sua conversdo em casamento. Alguns magistrados se filiaram ao
mencionado artigo, empregando a0 mesmo uma interpretacao restrita. Desse modo,
afrmavam que os militantes homossexuais jamais poderiam pretender o
reconhecimento da unido estavel, a ndo ser por uma reforma constitucional.
Percebe-se nesse contexto, uma contradicdo intrinseca a prépria Constituicdo
Federal, visto que tal artigo afronta o principio da igualdade de direitos. Quanto ao
tema, Maria Berenice expoe:

O repudio social de que sédo alvos as unibes homossexuais inibiu o
legislador constituinte de enlaca-las no conceito de entidade familiar. Ainda
gue afrontando o principio da igualdade e olvidando a proibicdo de
discriminagdo que ela mesma consagra como norma fundamental, a
Constituicdo Federal pressupds, no 8§3° do seu artigo 226, a diversidade de
sexos para a configuragdo da unido estavel. (DIAS, p. 49, 2000).

Alguns autores entendem que, sendo 0 requerente uma pessoa
homoafetiva, a adocao ndo pode ser deferida, haja vista que a preocupacao principal
é o destino, o futuro, o bem-estar e a felicidade do adotando.

Sao varios os raciocinios destacados por aqueles que adotam uma postura
oposicionista com relacdo a adocdo por pares homoafetivos, tais como a lei
brasileira, o interesse do adotando e do adotante, a questdo moral e social, bem
COomo 0s aspectos psicologicos da crianca.

Embora essa questdo tenha sido reconhecida como direito individual
atualmente vislumbrada por todas as legislacfes, ndo se pode dizer que tenha
ocorrido qualquer equiparacdo a realidade heterossexual, de tal sorte que nao
existem disposicdes especificas aos casais homoafetivos.

Muitos autores relutam em relacdo a questdo ora estudada, pois acreditam
gue as pessoas homoafetivas ndo possuem condicbes morais tanto quanto um
travesti, os sadicos, etc, para educar seja uma crianca ou um adolescente.

Constata-se, pois, que ha fortes argumentos relacionados a moral e ao
melhor desenvolvimento psicolégico do adotando, no sentido de que o deferimento
dessa adocado acarretaria um conceito errbneo do papel de pai e de méae, além de
problemas sociais de covivéncia em razdo do preconceito ou ate mesmo a exclusao,
0 que poderia causar sérios problemas de ordem psicolégicas do adotado.

O aspecto psicolégico constitui uma grande preocupacdo para a corrente
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contréria a adocao por pessoas homoafetivas e é explorada com bastante rigor. Sob
essa Otica, assevera-se que 0s parceiros do mesmo sexo ndo possuem qualquer
condicdo de arremedar a natureza humana como homem e mulher, nas figuras de
pai e mae, ainda que vivam intimamente sob mesmo teto.

Combate-se fortemente a ideia de que a figura de triangularidade, qual seja,
pai, mée e filho € mais que necessaria para o desenvolvimento fisico e mental
saudavel do adotando. Diante disso, os psicologos frisam ser indispensavel a
familiaridade e a intimidade da crianca com adultos de ambos os sexos. Além disso,
preocupacao evidente é com a possibilidade do adotando ser influenciado na sua
sexualidade.

Ha ainda o argumento com relacdo a certiddo de nascimento ndo poder
constar o nome de dois pais ou de duas mées, que se fundava no artigo 1.622, do
Caddigo Civil, cuja redacdo dispunha que ninguém pode ser adotado por duas
pessoas, salvo se marido e mulher, ou viverem em unido estavel.

Por derradeiro, procura-se contestar a ideia de que este tipo de adocdo nao
permitiria um adequado desenvolvimento emocional, psiquico e moral do adotado e
da possibilidade de lhe causar constrangimento perante a sociedade, sendo
rejeitado e até mesmo zombado.

Assim, verifica-se que a atual situacao da adocao por pares homoafetivos no
Brasil, na verdade, ainda é de inseguranca juridica, visto que os direitos deferidos
estdo tdo somente amparados em decisfes judiciais. Portanto, a nova fase de luta
deve ser direcionada ao ajuste de leis visando a regulamentacdo do instituto ora

discutido, para evitar os riscos de um possivel retrocesso normativo.

3.3 VIABILIDADE PSICOLOGICA DA EDUCACAO PELO CASAL HOMOSSEXUAL

Ante toda pesquisa levantada sobre o tema, na seara dos conhecimentos
cientificos da psicologia e do direito no Brasil, constata-se a caréncia de estudos
mais aprofundados a respeito da familia biparental homossexual, principalmente no
gue se relaciona ao instituto da adogéao.

O que se verifica é que existe uma grande preocupacdo por parte da

sociedade quanto a adocéo por pares homoafetivos, levando-se em considera¢do os
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fatores psicolégicos da crianca quando ao seu desenvolvimento.

Grande parcela da sociedade que se opBe a adocdo por casais
homoafetivos o faz com indagacbes legais sobre o possivel preconceito e
discriminagcdo quanto a estrutura psiquica da crianca ou adolescente, no que
concerne a sua convivéncia social.

Outro argumento que envolve o tema se baseia na influéncia dos pais
adotivos sob os filhos, ou seja, para essas pessoas os filhos de homossexuais
também se tornariam homossexuais.

Entretanto, ndo ha pesquisas cientificas que comprovem que a orientacao
sexual dos pais interfira na educagéo da crianca ou até mesmo a influencie em se
tornar homossexual, ou ainda, que a falta de referéncias de um modelo

heterossexual afete no desenvolvimento de sua sexualidade.
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CONCLUSAO

A igualdade € traco marcante introduzido pela Constituicdo Federal de 1988,
tanto entre homens e mulheres, quanto a filiacdo, alids, também obteve-se um
avanco com relacdo as entidades familiares, sendo reconhecida a unido estavel e as
familias monoparentais.

A adocdo é um instituto que também mereceu destaque e maior protecdo
por parte da ConstituicAo Federal de 1988, instituto este cujo objetivo era bem
diferente do que se concebe atualmente, haja vista que era utilizado apenas como
forma de perpetuar o culto familiar e evitar a extingcdo da familia.

Atualmente, apOs as alteracdes legislativas, se concebe um instituto
assistencial, com vistas ao melhor interesse do adotado, isto €, com o fim de
oferecer-lhe protecdo e dignas condigdes de sobrevivéncia em um ambiente de
saudavel convivéncia.

A homoafetividade & uma realidade cada vez mais latente na sociedade, eis
gue as demandas envolvendo cidaddos com esta orientacao afetiva tém aumentado
consideravelmente, ao passo que o0s casais homoafetivos, como ndo poderia ser
diferente, vém buscando constantemente assegurar os seus direitos como qualquer
outro cidadao ,seja ele homo ou heterossexual.

Um dos direitos que estes casais tém pleiteado € o da adocdo, mas é
preciso deixar claro que a questdo controvertida é sobre a adocdo por casal
homoafetivo, eis que na legislacdo vigente em matéria de adocdo ndo ha nenhuma
ressalva cerca da adocao por pessoa homoafetiva solteira, e ja vém ocorrendo com
frequéncia na pratica.

Para aqueles que se posicionam contra este tipo de adoc¢éo, os argumentos
sdo varios, tais como a falta de previsao legal, o ambiente familiar inadequado, a
moral, o repudio social, mas principalmente os aspectos psicolégicos, ou seja,
acredita-se que a convivéncia com casais homoafetivos prejudicaria o
desenvolvimento da crianca que precisa se pautar tanto na figura feminina como na
masculina.

Para os que vislumbram a possibilidade de ser deferida a adoc¢éo a pares
homoafetivos, a lei brasileira ndo impde qualquer empecilho para tal feito, alias, a

nao concessao estaria ferindo o principio constitucional da igualdade, da dignidade
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da pessoa humana e o da ndo-discriminacao.

Sustenta-se, ainda, que deve ser levado em conta o principio do melhor
interesse do adotado, de tal sorte que se o casal que apresentar condi¢cdes
econbmicas, emocionais e morais, podera perfeitamente oferecer em lar saudavel
para uma crianca. Ali4s, as vantagens para a crianca e o adolescente viver no seio
de um lar afetuoso junto a um casal do mesmo sexo que Ihe proporcione uma vida
digna sdo indmeras e deixa-la num abrigo ou nas ruas a mercé da criminalidade
para manter a ideia ultrapassada de familia pai-mé&e-filho, isto sim é uma afronta a
todos os preceitos fundamentais da Carta de 1988.

Cumpre salientar que, a sociedade esta em constante mudanca e a familia
vem apresentando diferentes formas de organizacdo, dai o motivo de o direito néo
poder ser estatico, pois, para buscar a justica, forcoso se faz acompanhar as
constantes mudancas.

Observa-se que, o0 preconceito esta sendo superado, mesmo que ainda em
passos lentos e arrastados, no entanto, esta sendo trabalhado, ndo s6 pelos
magistrados, mas pela sociedade como um todo.

Ademais, para que prevaleca o afeto, ndo pode sobressair a discriminacgao,
a falta de respeito, a hipocrisia, o0 pensamento retrogrado, sob pena de o objetivo da
construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria fazer parte de um sonho muito
distante.

Alids, o novo nao carece ser visto com olhar do velho, impregnados com
conceitos e preconceitos. Na vida nada é certo, nada € absoluto, crencas outrora
tidas como incontestaveis, ora se contestam e € assim que € a vida, porém, isso ndo
guer dizer que se possa descartar 0 novo simplesmente por ndo se ter certeza.

Ademais, o ser humano é flexivel, criativo, mas ndo possui a formula da
felicidade, nem tampouco, do certo e do errado. Se é felicidade que se busca e esta
€ subjetiva, ou ainda, se ha possibilidade juridica baseada nos direitos fundamentais
do ser humano, bem como aos principios da protecdo integral a crianca, do
pluralismo e da nao-discriminacdo, nada obsta em tutelar tais direitos, permitindo
também, uma revisdo de ideias e consequentemente, uma visdo mais critica da

realidade.
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