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ADOCAO HOMOAFETIVA:
A ADOCAO HOMOAFETIVA NO DIREITO BRASILEIRO

Giovana Branddo Gongalves Jacomo

RESUMO

As relacdes civis afetivas eram consolidadas de uma forma imposta pelos costumes tradicionais
de épocas remotas, nas quais consideravam-se insuscetiveis de mudancas no conceito de
familia. Objetivando-se desmistificar todo o contexto de modernidade nas relacGes afetivas,
busca-se, com 0 presente projeto, apresentar riquezas juridicas que ensejaram direitos
fundamentais inclusivas, principalmente ao avango correspondente ao mundo homoafetivo,
conduzindo debate imprescindivel capaz de trazer novas formas de pensar acerca da
diversidade do amor, das relacGes e da constituicdo das familias, sejam estas bioldgicas e,
sobretudo, afetivas, 0 que numa visdo classica, jamais seria possivel imaginar formacao de
casamento gay, quica adoc¢do por casal homoafetivo. A fim de efetivar tais objetivos, utiliza-se
a atual forma de fundamentacéo do direito, tais como: o que a lei dizia sobre unido, casamento
e adoc¢do; o que a jurisprudéncia consolidou para provocar efeito ampliativo hermenéutico da
lei e como a doutrina trabalhava e como hoje retrata a realidade do instituto da adogéo no direito
brasileiro. Imperioso externar que, a historicidade do instituto do direito das familias é muito
importante, justamente por apresentar o cenario que retratava a realidade em periodos que
antecederam a Constituicdo Federal e ap6s, quando externa a evolucdo do direito civil
contemporaneo. Ademais, no tocante ao segundo momento do projeto, expés de forma
analitica, a visdo comparativa entre a familia tradicional e contemporanea, apresentando como
era 0 modelo familiar, mesmo ap6s a vigéncia do atual cddigo civil e demonstrando sua
transformacé&o interpretativa para se adaptar a realidade moderna. Por fim, pugnou-se quanto a
necessidade de desenvolvimento acerca do caso concreto, onde, de fato ja se tornou préatica
comum a procedéncia das a¢des de adocdo por casal homoafetivo, constituindo-se em pleno
gozo do exercicio de direitos fundamentais com garantia constitucional plena, ainda que, por
intermédio interpretativo do colendo Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: adogéo. Familia tradicional. Casal homoafetivo. Direitos fundamentais

ASPECTOS INTRODUTORIOS

O tradicionalismo ainda tem sido costume reconhecidamente afirmado pela sociedade,
acostumada com relacGes sentimentais entre homem e mulher, deixando de lado o tema acerca
do amor e felicidade compartilhados entre pessoas do mesmo sexo.

Imperioso salientar que, com o passar do tempo, a sociedade esta habituando-se a

encarar a tematica atraves da luta contra o preconceito, quando o Colendo STF reconheceu, a



luz da Constituicdo Federal, direito ao casamento homoafetivo, através da ADI n°® 4277,
estendendo direitos e garantias constitucionais aos homossexuais, incluindo-se o regime de
bens de unido parcial, em caso de unido estavel, j& que a Constituicdo é silente em relacéo a tal
modalidade de casamento.

Fato é que, formalizado processualmente ou ndo, a grande tendéncia é a falta de bom
trato da sociedade em relagcdo ao que é novidade, principalmente para aquelas pessoas que
nasceram e viveram num ambiente arcaico e com costumes classicos, razao pela qual faz-se
necessario abordar acerca do tema, de forma dindmica, a fim de esclarecer o0 que realmente
importa ou o que estaria em evidéncia quando adotandos estdo incluidos na relacéo.

O tema em destaque tras inovacgdes de extrema relevancia, gerando seguranga juridica
nas decisdes jurisdicionais, bem como viabiliza direitos que devem ser debatidos e defendidos
pelas minorias, porém, ndo menos importantes, haja vista tratar-se de formalizar aspectos ja
inerentes a personalidade de determinadas pessoas, 0 que ndo pode ser dissociado de suas
vontades, caracteristicas e formas de pensar, indo muito além do livre arbitrio, razdo pela qual

a tematica exposta é assunto contemporaneo e merece o debate.

1. INSTITUTO FAMILIAR

1.1 EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

A familia pode ser conceituada de varias maneiras, subjacente a cada uma, estd uma
ideia fundamental sobre a estrutura da familia e sua funcéo na sociedade. Alguns definem uma
familia puramente em termos de compartilhar uma casa, um conjunto de individuos que vivem
juntos. Outros definem a familia com base no parentesco. Uma familia € um grupo de pessoas
que compartilham ancestrais comuns ou uma unidade social basica composta por pais e seus
filhos. Alguns afirmam que o parentesco bioldgico é o elemento definidor da familia, enquanto
0s oponentes afirmam que as familias podem ser uma cole¢é@o mista de individuos relacionados
por casamento, adog&o, parceria ou amizade.

Historicamente, na maioria das culturas, a familia era patriarcal ou dominada por
homens. Talvez o exemplo mais marcante da familia dominada por homens seja a descri¢do da
familia dada na Biblia hebraica (ou Antigo Testamento), onde os chefes masculinos dos clas

podiam ter varias esposas, bem como concubinas. Como regra geral, as mulheres tinham um



status bastante baixo. A familia como existia na Europa medieval era dominada e estendida
pelos homens.

Nos tempos romanos, a familia ainda era patriarcal, mas a poligamia ndo era praticada
e, em geral, o status das mulheres melhorou um pouco em relacdo ao sugerido na Biblia
hebraica, embora ainda ndo tivessem permissdo para administrar seus proprios assuntos. A
familia romana era extensa. (PEREIRA, 1991)

A respeito da familia romana a autora Aurea Pimentel Pereira, leciona que:

Sob a auctoritas do pater familias, que, como anota Rui Barbosa, era o sacerdote, 0
senhor e 0 magistrado, estavam, portanto, 0s membros da primitiva familia romana
(esposa, filhos, escravos) sobre os quais 0 pater exercia 0s poderes espiritual e
temporal, a época unificados.No exercicio do poder temporal, o pater julgava 0s
préprios membros da familia, sobre os quais tinha poder de vida e de morte (jus vitae
et necis), agindo, em tais ocasides, como verdadeiro magistrado. Como sacerdote,
submetia o pater os membros da familia a religido que elegia. (PEREIRA, 1991, p.
23).

Segundo o jurista Eduardo de Oliveira Leite (1993), o direito romano foi estruturado
por principios normativos. As familias até entdo que eram formadas pelos costumes e tradi¢oes,
passaram agora a ser constituidas através do casamento, portanto, so existia o instituto familia
se houvesse casamento. Com o advento do Cristianismo, a Igreja Catélica passou a considerar
0 casamento como sacramento. Dessa forma, coube ao Direito Canénico estabelecer as
diretrizes do casamento, sendo este a Unica forma de constituir uma familia.

No Brasil, o instituto familiar teve suas importantes modificagdes. Salienta-se que no
Império a religido era uma condicionante para o casamento, ou seja, diante da religido oficial
gue naquela época era o catolicismo, as pessoas s poderiam se casar se adotassem 0s dogmas
religiosos da Igreja Catélica. (SOARES E PARRON, 2017)

Ocorre que o Estado passou a intervir, criando mais uma modalidade de casamento,
onde era possivel se casar com pessoas pertencentes a outras religides, desde que se observasse
as prescricoes religiosas. Assim, durante o Brasil Coldnia e Império havia trés modalidades de
casamento, quais sejam: casamento catélico, casamento misto e 0 casamento entre pessoas com

a mesma religido.

Com o avangar dos anos, a civilizacdo passa por constante evolugdo em seu contexto
social e politico, consequentemente muitos paradigmas vém sendo reformados ou excluidos da
sociedade. Nesse contexto, o nucleo familia vem se modificando tanto em seu conceito como
sua composi¢do, 0 que antes era uma familia tradicional que comportava apenas pai, mae e

filhos, agora vem ganhando espaco uma nova formacéo de familia.



A idealizacdo de familia é uma soma das influéncias culturais, religiosas, politicas e
sociais. Com o surgimento da Revolucéo Industrial e a migracédo das familias do campo para
as zonas urbanas houve uma fragmentacdo do nucleo familia, pois as familias modernas sdo
caracterizadas pelo seu individualismo. Ademais, tais mudancas sociais contribuiram para uma
reducdo acentuada na porcentagem de familias “tipicas” classicas sendo substituidas por
familias sem filhos, monoparentais, entre outras configuracdes familiares.

Ressalta-se que as mudancas sociais contribuiram para uma reducdo acentuada na
porcentagem de familias "tipicas"” classicas, principalmente familias "nucleares”. Dessa forma,
a forma como os individuos conceituam a familia é influenciada pela cultura, religido, lei e

politica.

1.2 CONCEITO DE FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO E A INSERCAO DA
FAMILIA HOMOAFETIVA.

O conceito de familia ora explanado acima e suas devidas modifica¢Bes ao longo dos
anos trouxe importantes considerac6es para o ordenamento juridico, sendo necessario abordar
essas concepcdes e compreender o conceito atual de familia.

O Cddigo Civil de 1916 pautou-se no conceito familiar na concepcdo da familia
romana. Segundo o Digesto Civil da época, as familias eram compreendidas por dois pontos
basilares para a formacdo de uma familia: o casamento formal e a de consanguinidade. Nesse
Digesto Civil ndo era permitido o divorcio e havia impedimentos estabelecidos pela Igreja
Catolica.

Com a revogacdo do Codigo Civil de 1916 e a san¢do do Codigo Civil 2002 houve
uma mudanca notavel no conceito de familia. Antes, como ja sabido, a familia se dava, apenas
e exclusivamente pelo casamento, agora, o conceito de familia, passa a ser abrangente.

Agora a formagdo de uma familia pode ser feita através da unido estavel, casamento,
familia monoparental. Diferentemente do Cédigo Civil de 16, o Cadigo Civil atual passou a
ser mais igualitario, sem qualquer tipo de hierarquia entre homens e mulheres, além de admitir
familia bioldgica ou socioafetiva. Em sintese:

A nova visdo da familia com a Constituicdo Federal e o Cédigo Civil de 2002 ndo é
mais de familia institucional, mas sim de familia instrumental. A familia passou a ser
meio e ndo fim, é o meio pelo qual as pessoas desenvolvem a sua personalidade na
busca da realizacdo pessoal. Essa realizacdo pessoal é a felicidade, que também é um
direito fundamental. (LIMA, 2016, p. 3)



Ademais, com o avancar da sociedade, o conceito de familia foi se modificando e
consequentemente o instituto familia foi se alterando no nosso ordenamento juridico. Com a
promulgacédo da Constituicdo Federal da Republica Brasileira em 1988 inovou a como o direito
versa sobre a familia.

Conforme preceitua o art. 226 da Constituicdo Federal as familias agora sdo chamadas
de entidade familiar e sdo compostas da seguinte forma: casamento (81° e §2°); unido estavel
(83) e a familia monoparental. Apesar da Constituicdo pontuar as entidades familiares ora
citadas, existem aquelas que ndo estdo explicitas na constituicdo, entretanto ndo podem ser
desconsideradas como institutos familiares. Nesse contexto, o jurista Silvio Neves Baptista

aduz que:

Hoje, pode-se dizer que o elemento da consanguinidade deixou de ser fundamental
para a constitui¢do da familia. (...), a doutrina e a jurisprudéncia vém aumentando o
rol das modalidades de familia, ja sendo aceitas por alguns juristas outras formas, tais
como a homoafetiva, a anaparental. (BAPTISTA, 2014, p. 14).

Contudo, algumas entidades familiares ndo estdo explicitas na Constituicdo Federal,
dentre elas estdo: familia homoafetiva; anaparental; familias reconstituidas e familia
unipessoal. Aqui restara explanado apenas sobre a insercéo da entidade familiar homoafetiva.
A familia homoafetiva pode ser entendida como a unido entre duas pessoas do mesmo sexo.

Ademais, o art. 226, § 3°, CF, dispde que: “Para efeito de prote¢ao do Estado, ¢
reconhecida a unido estavel entre homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”. Neste viés, o art. 1.723 do Codigo Civil Brasileiro
determina que: “E reconhecida como entidade familiar a unidio estivel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constitui¢ao de familia.”

A unido homoafetiva s6 foi reconhecida no Brasil em 2011 pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) através do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277/DF,

ampliando o vocabulo de familia, segue entendimento jurisprudencial:

Ementa: 1. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Perda
parcial de objeto. Recebimento, na parte remanescente, como Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. Unido homoafetiva e seu reconhecimento como instituto
juridico. Convergéncia de objetos entre acBes de natureza abstrata. Julgamento
conjunto. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF,
com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do
Cadigo Civil. Atendimento das condicOes da acgdo. 2. Proibicdo de discriminacédo das
pessoas em razdo do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher (género), seja
no plano da orientacdo sexual de cada qual deles. (...) Reconhecimento que é de ser
feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva. (ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT



VOL02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219- PP-00212)” (BRASIL; STF, acesso em
31 mai. 2015).

Com o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo, também foi aprovado
no Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 2013, a resolucdo que obriga os cartérios a
realizarem casamento de pessoas do mesmo sexo. Nesse contexto, os casais homoafetivos ndo
ganharam apenas o direito de se casar em cartorios, conquistaram os mesmos direitos e deveres
de um casal heterossexual, seja na divisao dos bens, seja na ado¢éo de uma crianca.

Portanto, o nucleo familiar no ordenamento juridico brasileiro foi se modificando com
0 avancar da sociedade, saindo de uma concepcdo de familia tradicional cujo dispositivos
sofriam forte influéncias naquela época, principalmente pelos dogmas religiosas para um
conceito mais moderno, onde incluem-se os diversos tipos de entidades familiares sejam
aqueles explicitos na Constituicdo ou os implicitos. Dessa forma, o reconhecimento dessas

familias trouxe direitos e garantias trazendo inclusdo e igualdade na sociedade.

2. ADOCAO NA FAMILIA TRADICIONAL E CONTEMPORANEA

O regimento legal, na qual regulamenta o instituto da adog&o no Brasil, em regra e de forma
especifica é o Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei 8069/1990, isso porque, na grande
maioria das familias opta-se por formalizar ado¢édo de criangas ou adolescentes, motivo pelo
qual o legislador reconhece como obediéncia ao principio da especialidade esse regramento
para o instituto da adocéo.

Para a maioria dos especialistas da area juridica, mesmo no passado, as pessoas, ao constituir
familia possuem a concepc¢éo de que a preferéncia seria de criangas, pelo fato de a mesma se
adequar aos anseios dos integrantes da nova familia e poder instruir de acordo com os costumes
do casal, independentemente de qual tipo de familia estar-se-ia referindo.

Em relagdo ao atributo sentimento ou da socialidade entre adotantes e adotando, o grande
marco no direito civil brasileiro foi em relagdo ao principio da fungdo da socioafetividade,
levando em consideracdo que as pessoas passaram a utilizar mais este instituto quando houve
0 rompimento da chamada filiacdo sanguinea ou bioldgica, ainda que o casal ja possuissem
filhos bioldgicos, pois a socio-afetividade tornou-se algo ainda mais importante numa

sociedade familiar, é o que pode-se definir como direitos extrapatrimonial, tanto é que existe
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direito a indenizacdo para reparar danos sofridos ao adotando, devido ao abandono ou
menosprezar, ou seja, por auséncia da socio-afetividade.

Em todo o caso, o tema sempre foi tratado como matéria de cunho estritamente particular, ja
que o direito de familia € o ramo mais privado que existe na ciéncia juridica, porém,
contemporaneamente, o instituto da adogéo ultrapassou esta via, passando a contar, cada vez
mais, com o interesse publicista, como € o caso da vinculagdo ao melhor interesse do menor,
contando com a presenca do Ministério Publico em todas as aces envolvendo adocéo.

O aspecto juridico intrinseco na adogdo encontra-se bastante debatido entre os
doutrinadores, vejamos:

E muito controvertida entre os autores a natureza juridica da adopgdo. Enquanto
adopcdo constitui assunto de foro particular das pessoas interessadas, a doutrina
inclinou-se abertamente para o caracter negocial do ato. A adopc¢do tinha como
elemento fundamental a declaracdo de vontade do adoptante, sendo os seus efeitos
determinados por lei de acordo com o fim essencial que o declarante se propunha
alcancar (...). Logo, porém, que os sistemas juridicos modernos passaram a exigir a
intervencdo dos tribunais, ndo para homologarem, mas para concederem a adop¢&o, a
requerimento do adoptante, quando entendessem, pela apreciacdo das circunstancias
concretas do caso que o vinculo requerido servia capazmente o interesse da criagdo e
educacdo do adoptando, a concepg¢do dominante na doutrina quanto a natureza juridica
do ato mudou de sinal. Passou a ver-se de preferéncia na adopg¢ao um ato de natureza
publicistica (um ato judicial) ou um ato complexo, de natureza mista. (VARELA,
2019, p. 146-147)

A adocdo ja foi tratada, no passado, como ato negocial, porém, como o passar do tempo é
considerada como ato juridico sem margem para escolhas, visto que, uma vez formalizado a
vontade livre e consciente de adotar, tal ato constitui medida personalissima, irrevogavel e
indisponivel. (PEREIRA, 2020).

Nesse momento, ha total excepcionalidade que a medida impde e, juntamente com ela
vem a valoracdo da socio-afetividade e seu aspecto de igualdade em relacdo aos filhos
biolégicos. Contudo, tal direito atribuivel aos adotandos devem ser declarados pelo Poder
Judiciério, a fim de se tornar titulo executivo judicial.

Imperioso ressaltar que, na adogdo classica ou, como também era conhecida, adogéo
voluntaria ou por escritura, era um procedimento comum antes do advento da lei n°
12.010/2009, tendo em vista que, apds tal periodo, a adog¢do voluntaria ndo foi mais aceita pelo
legislador.

Ademais, os 6rgdos do Poder Judiciério criaram um banco de adocéo, contudo, caso
haja a presenca de ato a favor do principio da afetividade, como é o caso da adocéo clandestina

de pessoas que ja possuem vinculo afetivo e sem formalizar o ato, havera uma excecao a regra
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ao banco de adocdo e o juiz mandard formalizar a adocdo entre as pessoas envolvidas
positivamente.

Sobre o assunto, segue jurisprudéncia aplicavel ao caso respectivo:

Recurso especial — Afericdo da prevaléncia entre o cadastro de adotantes e a adocao
intuitu personae — Aplicacdo do principio do melhor interesse do menor —
Verossimil estabelecimento de vinculo afetivo da menor com o casal de adotantes ndo
cadastrados — Permanéncia da crianga durante os primeiros oito meses de vida —
Trafico de crianca — Nao verificagdo — Fatos que, por si, ndo denotam a pratica de
ilicito — Recurso especial provido. | — A observancia do cadastro de adotantes, vale
dizer, a preferéncia das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar
determinada crianga ndo € absoluta. Excepciona-se tal regramento, em observéncia ao
principio do melhor interesse do menor, basilar e norteador de todo o sistema
protecionista do menor, na hip6tese de existir vinculo afetivo entre a crianga e 0
pretendente a adocéo, ainda que este ndo se encontre sequer cadastrado no referido
registro;

Il — E incontroverso nos autos, de acordo com a moldura fatica delineada pelas
Instancias ordinarias, que esta crianca esteve sob a guarda dos ora recorrentes, de
forma ininterrupta, durante os primeiros oito meses de vida, por conta de uma decisao
judicial prolatada pelo i. desembargador-relator que, como visto, conferiu efeito
suspensivo ao Agravo de Instrumento n. 1.0672.08.277590-5/001. Em se tratando de
acOes que objetivam a adogdo de menores, nas quais ha a primazia do interesse destes,
os efeitos de uma decisdo judicial possuem o potencial de consolidar uma situacao
juridica, muitas vezes, incontornavel, tal como o estabelecimento de vinculo afetivo;
111 — Em raz&o do convivio dirio da menor com o casal, ora recorrente, durante seus
primeiros oito meses de vida, propiciado por deciséao judicial, ressalte-se, verifica-se,
nos termos do estudo psicossocial, o estreitamento da relacdo de maternidade (até
mesmo com o essencial aleitamento da crianca) e de paternidade e o consequente
vinculo de afetividade;

IV — Mostra-se insubsistente o fundamento adotado pelo Tribunal de origem no
sentido de que a crianga, por contar com menos de um ano de idade, e, considerando
a formalidade do cadastro, poderia ser afastada deste casal adotante, pois ndo levou
em consideracdo o Unico e imprescindivel critério a ser observado, qual seja, a
existéncia de vinculo de afetividade da infante com o casal adotante, que, como visto,
insinua-se presente;

\% — O argumento de que a vida pregressa da mée biologica, dependente quimica
e com vida desregrada, tendo ja concedido, anteriormente, outro filho a adogéo, ndo
pode conduzir, por si sd, a conclusdo de que houvera, na espécie, venda, trafico da
crianca adotanda. Ademais, o verossimil estabelecimento do vinculo de afetividade
da menor com os recorrentes deve sobrepor-se, no caso dos autos, aos fatos que, por
si s6, ndo consubstanciam o inaceitavel tréfico de crianca; VI — Recurso Especial
provido” (REsp 1172067/MG, rel. Min. Massami Uyeda, julgado em 18-3-2010, DJe
14-4-2010, 3.2 Turma).

Sobre o caso acima especificado, quando ha vinculo de afeto e a crianca adotanda néao
compreende o procedimento, como € o caso da pessoa menor de 1 ano de idade ou abaixo disso,
a jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica — STJ j& classificou seu entendimento
acerca do melhor interesse do menor, vez que, de acordo com 0s autos acima especificados, o

respectivo principio da afetividade supera a clandestinidade da adocédo informal.

2.1 LEGITIMIDADE PARA A PROPOSITURA DA ACAO DE ADOCAO
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Sobre esta questdo, de igual forma, utiliza-se o principio da especialidade, ainda se o
adotando for maior de 18 anos, nos termos previstos no art. 40 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, tendo em vista o reconhecimento expresso da medida.

E imperioso ponderar que o ordenamento juridico pétrio é interpretado a luz da
Constituicdo e como tal, demonstra-se de forma objetiva ao fazer entender que, em regra,
ascendente e irmdo ndo poderdo adotar a pessoa do adotando, justamente por questdo de ordem
do procedimento. Leia-se, ascendente, como sendo o imediato, ou seja, o0 pai ou a mée, levando
em consideracdo que ja se encontra presente a adocao pelos avés, 0 que permite a constituicdo
de uma excecdo a regra acima especificada.

Superadas tais questionamentos, dubiedades ainda s&o encontradas acerca da adog¢ao
“post mortem” entre as pessoas. Ora, se no curso do processo a pessoa do adotante vem a
falecer, geralmente, a indagacao que se faz é se a acdo de ado¢do perde seu objeto ou se 0 juizo
respectivo sentencia favoravelmente ao adotando, incidindo todas as regras do direito
sucessorio?

A segunda resposta ha de ser observada, levando em consideracdo fato totalmente
imprevisivel das partes e que, no processo respectivo, encontra-se presente o principio da socio
afetividade, atraindo todos os direitos patrimoniais para fins de heranca.

Em verdade, como tal colocacdo pauta-se no posicionamento da 3?2 turma do Eminente
STJ, torna-se pertinente a classica citacdo do julgado que compreende possivel a matéria acima
qualificada:

Direito civil e processual civil. Adogao postuma. Manifestacdo inequivoca da vontade
do adotante. Laco de afetividade. Demonstracdo. Vedado revolvimento de fatos e
provas. Embargos de declaracdo. Auséncia de omissdo, contradi¢cdo ou obscuridade.
Decisdo fundamentada. Prequestionamento. Auséncia.

— Nao padece o0 acérdéo recorrido de omissdo, contradicdo ou obscuridade, quando
o Tribunal de origem pronuncia-se fundamentadamente quanto as questdes relevantes
ao deslinde da controvérsia.

— Néo se conhece do recurso especial se a matéria juridica versada nos dispositivos
tidos como violados ndo foi debatida pelo Tribunal no acérdao recorrido.

— O julgador ndo esta adstrito as teses juridicas manifestadas pelas partes,
bastandolhe analisar fundamentadamente as questdes necessarias a resolucdo do
embate juridico.

— Imp0e-se especial atengdo a condicdo peculiar da crianca como pessoa em
desenvolvimento, devendo o julgador nortear-se pela prevaléncia dos interesses do
menor sobre qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado.

— A adocdo postuma pode ser deferida ao adotante que, ap6s inequivoca
manifestacdo de vontade, venha a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca (art. 42, 8 5.°, do ECA).

— Na apreciacdo do pedido de adogdo levar-se-4& em consideracdo a relacdo de
afetividade entre o adotante e o adotado (art. 28, § 2.°, do ECA).

— Se o Tribunal de origem, ao analisar o acervo de fatos e provas existente no
processo, concluiu pela inequivoca ocorréncia da manifestacdo de propésito de adotar,
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bem como pela preexisténcia de lagco de afeto a envolver a adotada e o adotante,
repousa sobre a questdo o 6bice do vedado revolvimento fatico e probatério do
processo em sede de recurso especial.

Recurso especial ndo conhecido” (REsp 823384/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi,
julgado em 28-6-2007, DJ 25-10-2007, p. 168, 3.2 Turma). (grifos nossos)

O respectivo julgado demonstra a contemporaneidade das discussbes acerca do
verdadeiro proposito da adogdo, conectando a racionalidade com o sentimento envolvido,
obedecendo os mandamentos constitucionais pré-estabelecidos, tendo em vista que a socio
afetividade ultrapassa as vias extrapatrimoniais, dando o direito de ser adotado, mesmo que, no

curso da acao, a pessoa do adotante vem a falecer, garantindo os direitos advindos do de cujus.

2.2 DA NATUREZA JURIDICA DA ADOCAO E SEUS EFEITOS NO MUNDO JURIDICO

Neste aspecto, compreende-se adocdo um ato juridico pelo qual sera atribuida ao
adotante o direito de ser considerado familia imediata do adotando, sendo este considerado
filho, mesmo que concorrendo com eventuais filhos bioldgicos, atraves de sentenca em carater
definitivo com transito em julgado, sendo lan¢ada em cartorio.

Outrossim, imperioso ressaltar sobre mais um efeito que tem se tornado objeto de
indagacdo por parte dos juristas, mas que possui amparo fundamental é sobre o direito ao
arrependimento. Sabendo que uma decisdo com efeito constitutivo, uma vez transitada em
julgado, as partes terdo plena ciéncia de que o presente ato sera conduzido ao cartorio respectivo
para total cumprimento da medida.

Contudo, e se durante o andamento processual uma das partes se arrepender do
processo de adoc¢do? Ainda que, se o prdprio adotando volta atrds em sua decisdo de pertencer
numa familia adotiva, ou o adotante se arrepende, antes do transito em julgado da acdo de
adocdo, tal processo perdera sua razao de ser, restando prejudicado o objeto da demanda.

E 0 que se deve apontar acerca do estudo doutrinario abaixo especificado:

Pelo fato de a ado¢do apenas produzir os seus efeitos a partir do transito em julgado
da sentenca constitutiva — ressalvada, claro, a hip6tese da adocdo pdstuma vista
linhas acima — é forgoso concluir que os pais, 0s representantes legais ou mesmo o0
adotando poderéo se arrepender, revogando o consentimento dado, e prejudicando a
medida, no curso do processo. (GAGLIANO, 2019, p. 716)

Neste diapasdo, como pode ser observado, o instituto da adocéao, distintamente dos

demais procedimento, tais como guarda, tutela, curatela, os ascendentes do adotando perdem
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todo controle da situacdo anteriormente perceptivel, sobre este, surgindo autonomia nas
decis@es inerentes ao adotante sobre o adotando, principalmente se este € menor incapaz ou
relativamente capaz.

Oportunamente, pontua-se alguns exemplos intrigantes sobre uma crianca
recémnascida que perdeu sua mée durante o parto. O pai bioldgico ndo consegue, sozinho,
cuidar do bebé e acaba entregando a crianca para sua prima, que é casada e se apega a crianca.

O pai bioldgico ndo deseja ser destituido do poder familiar, porém a sua prima deseja
adotar a crianca recém-nascida, tendo em vista se passarem meses desde que a mée biologica
da crianca faleceu. Diante desse caso concreto, 0 que poderia ser feito?

Uma vez tramitando a agéo de adog¢do com guarda provisoria, caso o pai bioldgico opte
por renunciar a sua propria filha, perderd o vinculo total, uma vez constituida a adocéo,
perdendo o vinculo do poder familiar. No entanto, caso o pai realmente deseje entregar a
crianca, porém, ainda queira ser reconhecido como pai da crianca, outra alternativa devera

ocorrer, como é o caso de uma tutela.

3 DA ADOCAO POR CASAL HOMOAFETIVO E SUAS PECULIARIDADES NO
MUNDO JURIDICO

Primordialmente, cumpre salientar-se que as relacdes homossexuais sempre foram
existentes ao longo da historia e muito polémicas. Embora ainda ser muito discutido na
sociedade, os casais do mesmo sexo tém ganhado a cada dia, mais espago no meio civil, ou
seja, apesar de ser uma tematica um tanto conflitante durante muito tempo, resultou superado
no direito civil contemporaneo, a luz do atual entendimento jurisprudencial, solidificando-o
com base na atual Constituicdo da Republica, atualizando o contexto social Brasileiro,
resultando numa constante luta por direitos desse tipo de minorias.

A respeito a jurista Maria Benerice Dias, ressalta que:

O fato é que a homossexualidade acompanha a histéria do homem. Sabe-se da sua
existéncia desde os primordios dos tempos gregos. N&do é crime nem pecado; nao é
uma doenca nem um vicio. Também ndo é um mal contagioso, nada justificando a
dificuldade que as pessoas tém de conviver com homossexuais. E simplesmente uma
outra forma de viver (DIAS, 2013, p. 205)

As indagacdes antes formalizadas pela sociedade, principalmente do século anterior

a0 nosso, foi sobre a influéncia que a sexualidade dos pais refletiria na vida do adotando. Essas
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duvidas, muitas vezes causava inseguranca social, influenciando no julgamento para

procedéncia ou ndo da adocao por casais homossexuais.

Nesta controvérsia, o principal foco seria a influéncia negativa ou positiva na vida do
adotando, acreditando-se, erroneamente e sem embasamento cientifico que, necessariamente,
0 adotando se tornaria homossexual ou até mesmo sendo prejudicado na sua vida em sociedade,
resultando numa falta de maturidade social e intelectual.

A ciéncia, principalmente no ramo da psicologia, ja constatou que a pessoa que €
adotada por casal homossexual ndo possui deficiéncias de qualquer &rea de sua vida, tampouco,

é influenciado sobre sua propria sexualidade, conforme resta evidenciado abaixo:

A Associacdo Americana de Psicologia, em 1995, terminou profunda pesquisa sobre
a questdo da homoparentalidade, constituida de uma amostragem muito densa e de
observacgao regular, concluindo que ‘as evidéncias sugerem que o ambiente doméstico
promovido por pais homossexuais é tdo favoravel quanto os promovidos por pais
heterossexuais para apoiar e habilitar o crescimento ‘psicologico das criangas’. A
maioria das criangas, em todos os estudos, funcionou bem intelectualmente e ndo
demonstraram comportamentos ego destrutivos prejudiciais @ comunidade. Os
estudos também revelam isso nos termos que dizem respeito as relagdes com os pais,
autoestima, habilidade de lideranca, ego confianca, flexibilidade interpessoal, como
também o geral bem-estar emocional das criangas que vivem com pais homossexuais
ndo demonstrava diferencas daqueles encontrado com seus pais heterossexuais.
Convém ressaltar, embora seja 6bvio, que a analisada unidade familiar homoafetiva
que representa ambito familiar ideal para a criacdo e a educagdo da prole é aquela
social, afetiva e psicologicamente bem-estruturada, cujos lagos se ddo em decorréncia
do sentimento de afeto lastreada na confianga, no respeito matuo, na durabilidade e
na publicidade, umbrais sélidos e seguros para as relagdes microssociais
familiares.Diante de todo o exposto, verifica-se que a paternidade/maternidade
independe da orientacdo sexual dos pais, sendo esta Ultima completamente irrelevante
para a boa educacéo e cria¢do da prole. (MOREIRA, MACHADO. 2009, p. 2170)

Neste viés, a autora Maria Berenice Dias reforca que:

ndo h& como prevalecer o mito de que a homossexualidade dos genitores é geradora
de patologias, eis ndo ter sido constatado qualquer efeito danoso para o
desenvolvimento moral ou a estabilidade emocional da crianga conviver com pais do
mesmo sexo. Muito menos se sustenta o temor de que o pai ira praticar sua
sexualidade na frente ou com os filhos. Assim, nada justifica a visdo estereotipada de
gue o0 menor que vive em um lar homossexual seré socialmente estigmatizado e tera
prejudicado seu desenvolvimento, ou que a falta de modelo heterossexual acarretara
perda de referenciais ou tornara confusa a identidade de género. (DIAS, 2011, p. 100)

Ademais, conforme ja explanado nesse trabalho, ndo existe regulamentacdo juridica
especifica para adogdo por casais homoafetivas para tanto os magistrados tem-se embasados
por analogias para julgarem pedidos de adocdo, sendo cada vez mais favoraveis aos

homossexuais quem tem o desejo de constituir uma familia.
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Ao prolatar a decisdo que concede a adog¢éo aos casais homoafetivos, os Juizes, diante
do principio da igualdade, tém ponderado as mesmas exigéncias impostas para 0s casais
heterossexuais, quer seja a condigdes oferecidas para o adotando.

Perante as informacdes retromencionadas, o operador do direito consegue identificar
que, a0 mesmo tempo em que se rompe a linha ténue entre o direito das minorias e o direito
dos adotandos, ainda se percebe o fator que esta implicito, porém ndo menos importante, quanto
ao melhor interesse do adotando, cumprindo com a funcéo da socio afetividade, contribuindo
para uma vida feliz e completamente normal.

A interpretacdo que se tem em relacdo a adocdo por casal homoafetivo, devido as
precariedades formadas pelo entendimento contrario ao deferimento pela adogao por esse tipo
de adotante, é sobre a limitacdo minima de idade para o casal poder adotar. Nesta esteira, 0
adotante deve respeitar o limite minimo de 16 anos de idade entre adotante e adotando para
poder formalizar a adogéo, bem como contar com a maior idade civil acima de 18 anos.

Diante destas consideracfes, ha muito debate em relacdo ao tema, porém, grandes
avancos sdo perceptiveis com relacdo a adocao homoafetiva e, neste momento, diversos casais
homossexuais ja conseguiram justica, seja pelo reconhecimento da formalizacdo do casamento,
seja pelo desejo em ter filhos adotivos.

A doutrina moderna se debruca acerca da tematica envolvendo, sendo, um dos
principios mais importantes dentro da matéria envolvendo o direito das criangas e adolescentes,
qual seja, o melhor interesse do menor. Ora, quando se estar diante de algo téo sensivel quanto
este, o procedimento da adogdo passa a ser algo minucioso e complexo, quica, quando 0 assunto
envolve razdes, circunstancias e sujeitos que conduzem o adotando a fazer parte de um lar
especifico.

Historicamente, os direitos que as criangas e adolescentes possuem acesso na
atualidade foi movido pelas conquistas tipificadas na Assembleia Geral das Nac¢Ges Unidas,
formalizadas no ano de 1989, distribuindo suas ramificacGes juridicas aos paises signatarios,
como foi o caso do Brasil, criando-se o decreto n® 99.710/90.

Foi através do respectivo decreto que o melhor interesse do menor surge com a
promessa de eliminar os riscos sociais dos vulneraveis menores de idade, regulamentando seus
direitos, contudo, toda legislacdo criada com a finalidade de protecdo aos jovens possui
finalidade imediatamente pratica, ocasionando maior interacdo com a sociedade.

A melhor traducé@o de uma assisténcia ainda mais especifica as criancas e adolescentes

é ratificada de forma expressa pela Constituicdo Federal em seu art. 227, caput:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opresséo.

Certamente, o legislador constituinte criou a protecdo a toda coletividade em todas as
matérias envolvendo direito fundamental, porém, decidiu ressaltar a importancia dessa
protecdo, sobretudo, aos menores de idade em decorréncia de sua formacdo psicoldgica e
moral, surgindo a necessidade desta prote¢do mais exacerbada.

No momento de prosseguir com a adogdo, o0 melhor interesse do menor se sobressai
sobre qualquer outro principio e, em muitos casos, o julgador, ao interpretar o direito conforme
0 caso concreto decide por esta razdo, confirmando-se um caso de adocdo a favor de casal
homoafetivo, levando em consideracao, tanto o fator em relevancia principal que é o caso do
menor envolvido, quanto, no tocante a quebra de qualquer preconceito existente na sociedade
contemporanea.

Esse envolvimento entre direitos fundamentais se tornou téo interligaveis que o STF
concedeu direitos nunca imaginaveis aos homoafetivos, gerando verdadeira seguranca juridica
para a adoc¢do por parte destas pessoas. Partindo desta premissa, segue abaixo 0 posicionamento
contemporaneo dos direitos e pessoas envolvidas nesse processo adotivo:

deve-se entender a prote¢do integral como o conjunto de direitos que sdo proprios
apenas aos cidaddos imaturos; estes direitos, diferentemente daqueles fundamentais
reconhecidos a todos os cidaddos, concretizam-se em pretensdes nem tanto em relagéo
a um comportamento negativo (abster-se da violacéo daqueles direitos) quanto a um
comportamento positivo por parte da autoridade publica e dos outros cidaddos, de
regra adultos encarregados de assegurar esta protecéo especial. Por forca da protecédo
integral, criancas e adolescentes tém o direito de que os adultos fagam coisas em favor
deles. (CURY, 2005, 33)

A protecdo integral encontra-se presente no momento em que uma crianca encontrase
num processo de adogéo por casal homoafetivo, haja vista o Estado observar algumas nuances
imperiosas na vida desta crianga, tais como: a pretensdo dos adotantes pela manutencdo da
unido que motivaram a adog¢do ou ndo, o nivel de preconceito que o adotando sofrera, a falta
da presenca de um sujeito feminino nesta relacdo, a fim de proporcionar ambiente materno a
crianca, dentre outras caracteristicas.

Neste diapasdo, o direito ultrapassa a margem de opinides da doutrina juridica e

adentra no campo da psicologia para melhor compreender a relacdo em evidencia:

ndo sdo conhecidos fatores psicoldgicos vinculando o exercicio da parentalidade a
orientacdo sexual da pessoa. Ao contrério, estudos realizados nas culturas anglo-saxa
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e latino-europeia, apontam que individuos ou casais homossexuais estdo aptos a
exercer tanto a paternidade quanto a maternidade. (...) Cada caso tem a sua
particularidade, porém, perversdo e perversidade, inadequacédo e patologia ndo sdo
prerrogativa das pessoas com orientacdo homossexual, podendo ser encontradas nos
individuos heterossexuais que carreguem em si inadequacdes atitudinais e
comportamentais, capazes de se refletir na criacdo dos filhos, quando nédo se voltam
contra eles. (MOTTA, 2010, p. 29-30)

Diante destas consideragdes, um casal homoafetivo jamais devera sofrer qualquer tipo
de ignorancia, tendo em vista a causa magnifica que o casal coloca diante deles, ou seja, 0
melhor interesse do menor encontra-se, justamente, na propria adogdo, vez que aquele jamais
precisara se sentir sozinho ao ser formalizada sua adoc¢éo, seja qual for o casal.

CONCLUSAO

O principal objetivo no direito civil contemporaneo, constitui em garantia
constitucional de resguardar o melhor interesse do menor, cumprindo funcgéo social basilar no
direito de familia, especificamente quanto ao tema em questdo, qual seja, socio afetividade
habitual.

Em verdade, todas as questdes deliberadas para casal ou adotante heterossexual, séo
conduzidas aos homossexuais de forma isonémica, registrando garantias e direitos
fundamentais, antes ndo debatidos e imprevisiveis, gerando duvidas quanto ao real direito desse
perfil de adotante.

Contudo, no momento de se discutir sobre igualdade material, faz total sentido a
doutrina contribuir com a mateéria constitucional em debate, visto que é necessario apresentar
0 tema as proximas geracoes, a fim de se estabilizar a tematica na mente das pessoas e que é
possivel romper o preconceito e possibilitar os anseios sociais, principalmente do adotando
atingido pelo abandono ou maus tratos.

Vale ressaltar que um grande movimento social de representatividade como este
provocou mudancas interpretativas na atual carta politica, principalmente nas variaveis dentre
as formas de afeto e relacionamentos. O brasil se encontra em constante mudanca, contudo,
ainda é necessario externar, ainda mais, os conceitos e beneficios da familia formada por casal
homoafetivo, de forma expressa, seja na constituicéo, seja nas leis infraconstitucionais.

A decisdo pautada na ADI n° 4277, se tornou um verdadeiro divisor de aguas,

marcando o ano de 2011, porém, até onde um entendimento jurisprudencial caminha em relacdo
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a mudanca? E extremamente imperioso que o legislador transforme e atualize o ordenamento
juridico, tornando fato tipico, antijuridico e culpavel, os atos homofobicos praticados por
algumas familias formadas por casais homossexuais.

Diante destas considerac6es, o Brasil podera desenvolver, ndo mais um debate, em que
as ideias podem chegar a se perder ao vento, mas coloca-las no mundo do desenvolvimento
racional, havendo respeito matuo entre a sociedade, independentemente do género, raca, credo

religioso, dentre outras minorias.
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