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O DIREITO DE ADOGCAO POR HOMOSSEXUAIS

Higor Hoffmann Ribeiro

RESUMO

O estudo foi realizado na area do Direito de Familia, tendo como tema a adogdo por
homossexuais. Juridicamente, o problema existe por ndo haver nenhuma norma no
ordenamento patrio que permita ou impeca, de forma expressa, essa forma de adocdo. A
realidade € que as criangas e os adolescentes institucionalizados vivem sem receber o afeto, a
educacdo e os demais direitos e/ou beneficios que as demais criangas teriam. Assim, 0s pares
homossexuais que desejam constituir uma familia completa, ou seja, com filhos, sdo privados
ou encontram diversos obstaculos de ordem preconceituosa para adotarem uma crianca. Sob a
analise dos principios constitucionais da igualdade e do melhor interesse da crianga, constata-
se que a adocdo por casais do mesmo sexo corresponde aos anseios evolutivos de uma
sociedade amparada no Estado Democratico Direito, sem desrespeito ao ordenamento juridico
vigente.

Palavras chave: Adocdo. Homossexualidade. Afetividade.

ADOPTION RIGHT BY HOMOSEXUALS

ABSTRACT

The study was carried out in the area of Family Law, with the theme of adoption by homo-
sexuals. Legally, the problem exists because there is no rule in the national order that express-
ly allows or prevents this form of adoption. The reality is that institutionalized children and
adolescents live without receiving the affection, education and other rights and / or benefits
that other children, even if they have adopted them. On the other hand, homosexual couples
who wish to form a complete family, that is, with children, are deprived or at least encounter
several prejudiced obstacles. Under the analysis of the constitutional principles of equality
and the best interest of the child, it appears that the adoption by same-sex couples corresponds
to the evolutionary desires of a society supported by the Democratic Right State, without dis-
respect to the current legal system.

Keywords: Adoption. Homosexuality. Affectivity.



1 INTRODUCAO

Para ser um instrumento habil em relacdo a solucdo de conflitos, o Direito deve
acompanhar as mudangas que ocorrem na sociedade. No que diz respeito ao Direito da
Familia, por constituir um ramo extremamente dindmico e complexo, a necessidade de
adequacdes da norma juridica € ainda maior, pois se isso ndo ocorrer, podera ignorar e,
consequentemente, excluir realidades vividas pela sociedade.

Pode-se exemplificar o exposto por meio das mudancas pela qual passou o conceito de
familia. Antes patriarcal e hierarquizada, a familia do inicio do seculo XX, retratada no
Caodigo Civil, de 1916, era fundada exclusivamente no casamento, sendo que apenas os filhos
provenientes do matriménio eram reconhecidos pelo ordenamento juridico, pois incidia a
presuncdo pater is est. Atualmente, a realidade social é outra: a familia unida por lagos de
amor é reconhecida pelo ordenamento juridico patrio.

A afetividade altera o conceito de familia decorrente do reconhecimento de um direito
a felicidade individual diverso, porém dependente do bem-estar da propria instituicdo
familiar. O fato de passar a familia a ser uma unidade afetiva e ndo apenas econdmica, uma
vez que se traduz em uma comunidade de afetos, relacdes e aspiracdes solidarias, sendo que a
comunhdo plena de vida privilegia essa concepcdo e inovacdo em direito de familia,
possibilita o casamento entre pessoas do mesmo Ssexo.

As relagdes homoafetivas sdo uma realidade na sociedade brasileira, ndo podendo
negar-lhes o direito de realizar o sonho de estruturar uma familia com a presenca de filhos.
Além da felicidade a que tem por direito os pares do mesmo sexo, deve-se ultrapassar 0S
preconceitos culturais, religiosos, politicos e outros, tendo em vista os verdadeiros valores
familiares.

Assim, esse estudo tem como tema, justamente, a adogdo por homossexuais,
procurando abordar essa lacuna, ou seja, o atual conceito de familia, tendo em vista
proporcionar aos membros daquela instituicdo a possibilidade de desenvolver todos os seus
aspectos de personalidade, sem a censura da discriminacao.

Os procedimentos utilizados nesse estudo foram pesquisa em livros e revistas, tendo

por base a Constituicdo Federal e o Cddigo Civil.

2 O INSTITUTO DA ADOCAO



A origem da adocdo remonta a Antiguidade, sendo conhecida pelos mais diversos
povos como egipcios, caldeus, palestinos, babilonicos, gregos, romanos, entre outros.l A
adoc¢do constituia uma forma de perpetuar o culto doméstico, ou seja, a perpetuacdo dos
deuses e do culto familiar2. A adocéo tinha, entre 0os povos antigos, uma conotacdo bastante
diversa da atual, uma vez que carregava um sentido religioso. Acreditava-se que 0s mortos
protegiam os vivos e cabia ao chefe da familia a realizacdo do culto, préatica essa transmitida
ao filho, que deveria perpetua-la.

Segundo Arnaldo Rizzardo, na Babil6nia, constava do paragrafo n° 185 do Cddigo de
Hamurabi: “Se um awilum adotou uma crianca desde o seu nascimento e a criou, essa crianga
adotada ndo podera ser reclamada”; enquanto no paragrafo n° 186: “Se um awilum adotou
uma crianca e, depois que a adotou, ela continuou a reclamar por seu pai ou por sua mae, essa
crianga adotada devera voltar a casa de seu pai”.#

Na sociedade hindu, as Leis de Manu determinavam que “aquele a quem a natureza
ndo deu filhos, pode adotar um para que as cerimdnias flnebres ndo cessem”®. Entre 0s
hebreus, a adocdo recebia o nome de Levirato, havendo na Biblia diversas referéncias a
adogdo, como quando JacO adotou Efraim e Manassés, que era filho do seu filho José
(Génesis). No Livro Sagrado, encontra-se também o registro daquela, que para alguns € a
primeira referéncia documentada de uma adocdo internacional, a ado¢do de Moisés por
Termulos, filha do farad egipcio, a quem havia encontrado no rio Nilo.

Na Grécia antiga era utilizada a expressdo epi ta iera agein, que significava adotar e
Tésis ou Ampasis para 0 vocabulo adoc¢do. Havia distin¢do entre filhos adotivos (tesei nigs) e
filhos naturais (fisei ni6s)’. Em Esparta, embora existisse a pratica da adocdo, ela era
diferente, uma vez que o modelo de organizacdo de familia e sociedade determinava que 0s

filhos s6é permaneciam em companhia da mde até os sete anos de idade, quando

1 SALAZAR JUNIOR, Jodo Roberto. Adocdo por casais homoafetivos na Constituicdo Federal. Dissertacdo
(Mestrado em Direito). Sdo Paulo. Pontificia Universidade Cat6lica, 2006.

2 ZALESKI, Jair. Adocdo no Brasil: evolucédo do instituto atéa Lei n. 12.010, de 03 de agosto de 2009.
Monografia (P6s-graduacdo em Direito Processual Civil). S&o Bento do Sul. Faculdade de Ciéncias Sociais de
Florianépolis. 2010.

3 GRACIOLA, Claudia Regina. Adogdo internacional no Brasil. Monografia (Graduagdo em Direito). Itajai.
Universidade do Vale do Itajai. 2008.

4 Cfe. PENHA, Ariane Rafaela Brugnollo. Adog&o por casais homoafetivos. Monografia (Graduagdo em
Direito). Presidente Prudente. Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo”. 2008. p. 12.

5 ALVIM, Eduardo Freitas. A ewlugdo histdrica do instituto da adocdo. Disponivel em:
<http://franca.unesp.br/A%20Evolucao%20historica%20d0%20instituto.pdf>. Acessoem: 10 maio 2020.

6 PENHA. op. cit. p. 13.

" PENHA, Ariane Rafaela Brugnollo. Adogdo por casais homoafetivos. Monografia (Graduagdo em Direito).
Presidente Prudente. Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo”. 2008. p. 13.



obrigatoriamente, eram entregues ao treinamento militar®. Em Atenas, a adogédo era conhecida
por poiesis, eispoiesis e tésis. Adotava-se criancas de ambos 0s géneros, mas a mulher ndo
podia ser adotante®. A adocdo era permitida apenas aos homens polites. Podiam ser adotados
tanto homens quanto mulheres, mas desde que cidaddos. Assim, 0 estrangeiro e 0 escravo nao
podiam adotar nem serem adotados.?

O instituto da adocgéo se cristalizou no Direito romano, mas permaneceu associado ao
culto dos mortos. Entretanto, a estrutura religiosa e social de Roma favoreceu o
desenvolvimento dos efeitos da adocdo.!! No Direito romano, eram admitidas trés formas de
adocdo: a) por testamento, que era submetida a aprovacgédo da curia; b) adog¢do ab rogatio, na
gual o adotado se tornava um herdeiro do adotante e se desligava totalmente de sua familia de
origem; e c¢) datio in adoptionem, forma pela qual um incapaz era entregue em adogéo, por
livre vontade do adotante e concordancia do representante do adotado.!?

Da mesma forma que na Grécia, em Roma o pater familias ndo podia morrer sem
deixar sucessor para que continuasse o seu nome, evitando a extin¢do da familia e mantendo o
culto familiar. Silvio de Salvo Venosa explica que constituia requisito da ad rogatio
estabelecido pelos pontifices ser o ad rogante um pater familias, sem herdeiro masculino e
havendo o consentimento do ad rogado, que ndao podia ser mulher, nem impubere, pois ambos
ndo tinham acesso aos comicios. Deve-se mencionar que a ad rogatio s6 podia ser feita em
Roma, pois fora da cidade ndo se reuniam os comicios. Com a ad rogatio, a familia do
adotado era absorvida pela nova familia.!3

Nesse sentido, Fustel de Coulanges explica que:

[...] ndo podiam ter filhos era admitida a possibilidade de adotar, com o Unico
objetivo de manter a religido familiar, o0 que obviamente gerava a obrigacdo de
iniciar o adotado nos segredos do culto. O adotado ingressava na familia apenas por
intermédio de um ritual sagrado, por meio do qual o filho adotivo renunciava ao
culto da linhagem a que pertencia pelos vinculos da consangliinidade e abragava o
da nova familia. N&o poderia, em razdo disso, retornar a familia de origem. Havia,
no entanto, a possibilidade legal de o adotado deixar o filho em seu lugar na familia
adotiva, pois "considerava-se que assim a continuidade dessa familia estivesse

8 ALVIM, Eduardo Freitas. A ewlucgdo histdrica do instituto da adocdo. Disponivel em:
<http://franca.unesp.br/A%20Evolucao%?20historica%20do %20instituto.pdf>. Acessoem: 3 jun. 2011.

9 PENHA, op. cit. p. 14.

10 ALVIM, op.cit.

11 1bid.

12 MARTINS, Paulo Cesar Ribeiro; WERKAUSER, Stefan; MACCARINI, Lucas. Adogdo e direito
fundamental aigualdade dos homossexuais. Disponivel em: <http://www.am bito-
juridico.com.br/site/indexphp?n_link=revista_artigos_ leitura&artigo_id=2527>. Acessoem: 20 ago. 2020.
18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. v.5. p. 282.



assegurada, e ele pudesse dela sair. Mas, neste caso, rompiam-se todos os vinculos
existentes entre ele e o seu proprio filho”.1

Para a concretizagdo da adocdo, fosse por ad rogatio ou por datio in adoptionem, era
necessario que se cumprissem algumas condicdes: a) ter o adotante idade minima de 60 anos
e ser 18 anos mais velho do que o adotado; b) ndo ter filhos naturais e ilegitimos, pois se
tivesse, esses Ultimos teriam que ser legitimados, pois a adogdo visava suprir a falta de filhos
préprios; c¢) consentimento dos dois pater familias; e d) cerimbnia feita diante de uma
autoridade competente.®

Justiniano promoveu reformas legislativas, visando o direito sucessério. Dessa forma,
passou a haver duas formas de adocdo: adoptio plena, em que o adotado se separa de seus
pais biolégicos ao ser adotado por um ascendente; e a adoptio minus plena, em que o adotante
era um estranho, ndo ocorrendo desvinculacdo total da familia bioldgica, com efeito
meramente  sucessorio. 6

Na adoptio minus plena, o filho era entregue a uma pessoa que ndo tinha relagdo de
ascendéncia com o adotado. Nessa modalidade, o adotado mantinha os direitos sucessorios na
familia natural, a0 mesmo tempo em que passava a ter direito a heranca do adotante. Essa
espécie de adogdo podia ser realizada por mulheres, pois ndo gerava patria potestas, ou seja, 0
poder do pater, que abrangia os assuntos religiosos, juridico-politicos e econdmicos exercidos
sobre suas dependentes.’ A adoptio plena ocorria quando o adotante possuia lacos de
ascendéncia com o adotado e ndo mantivesse sobre ele o patrio poder, adquirindo o adotante a
patria potestas.!8

Na ldade Média, a adocdo quase chegou a desaparecer, principalmente, devido a
influéncia do Direito Candnico, que via na ado¢do uma forma de suprir o casamento e a
constituicdo da familia legitima e também uma possibilidade de fraudar normas que proibiam

o reconhecimento de filhos adulterinos e incestuosos®®. Posteriormente, com a Rewvolucdo

14 COULANGES, Fustelde. A cidade antiga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1981. p. 40.

15 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. v. 5.

16 ZALESKI, Jair. Adocdo no Brasil: evolucédo do instituto atéa Lei n. 12.010, de 03 de agosto de 2009.
Monografia (Pés-graduacéo em Direito Processual Civil). S&o Bento do Sul. Faculdade de Ciéncias Sociais de
Florianopolis. 2010.

17 Ibid.

18 |bid.

19 WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M.P. Corréa. Direito civil: direito de familia. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 219.



Francesa e a influéncia dos ideais iluministas, a ado¢do passou a ganhar espaco na sociedade e
no direito, passando a ter previsdo expressa no Codigo de Napoledo, de 1804.20

No Brasil, o instituto da adocdo teve inicio com as Ordenacdes do Reino, ainda no
periodo colonial, mantendo as caracteristicas do Direito lusitano até a entrada em vigor do
Cddigo Civil de 1916.%!

O Coadigo Civil de 1916 regulou a adocdo como uma instituicdo destinada a dar filhos
a casais que ndo os tivessem, suprindo uma falha da natureza??. Segundo Silvio de Salvo
Venosa, a adogdo civil ou comum era regulada nos Arts. 368 a 378. Assim, constituiam

caracteristicas e requisitos dessa adogéo:

adotante 16 anos mais velho que o adotando, como mais de 30 anos de idade;
se 0 adotante fosse casado, casamento com duragdo superior a cinco anos;
duas pessoas ndo podiam adotar conjuntamente se ndo fossem marido e mulher;
adotando com mais de 18 anos;

o tutor ou curador podia adotar, depois de prestadas as contas;

escritura pUblica;

possibilidade de adogdo por estrangeiro sem restricdes.23

Noga,rwbd

A adocdo, no Cddigo Civil de 1916, lei eminentemente patrimonial, tinha por objetivo
a pessoa dos adotantes, permanecendo o adotando em segundo plano.?4

A respeito do exposto, Luiz Carlos de Barros Figueiredo afirma:

Por muito tempo, o principal objetivo da adocéo no Brasil foi atender aos interesses
dos casais que ndo podiam ter filhos bioldgicos, deixando em segundo plano o
interesse da crianca adotada. Isso fica claro quando se observa que até a lei de
legitimacdo adotiva [..], a legislacdo fazia diferengca em matéria de heranca,
excluindo o direito de sucessdo hereditariado filho adotivo.2®

Esse posicionamento se devia ainda a forte valorizacdo dos lagos de sangue e,
principalmente, dos interesses do Estado burgués.
A Lei n° 3.133/57 trouxe profundas alteragdes para a ado¢do no Brasil, passando a

considera-la sob o prisma assistencial, visando a condicdo do adotado, bastante diferente

20 CAMPOS, Adriano Leitinho. Familias homoafetivas e adogdo no ambito do estado democratico de
direito. Dissertacdo (mestrado). Fortaleza. Universidade de Fortaleza, 2008.

21 PENHA, Ariane Rafaela Brugnollo. Adogdo por casais homoafetivos. Monografia (Graduacdo em Direito).
Presidente Prudente. Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo”. 2008. p. 25.

22 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v. 6. p. 337.

23 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. v.5. p. 303.

24 1bid.

25 FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adogdo para homossexuais. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2014. p. 31.
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daquela do inicio do século XX26. AlEm disso, foram alterados outros requisitos como: a
reducdo da idade minima dos adotantes, de cinquenta para trinta anos de idade; a eliminacéo
da exigéncia de ndo ter o adotante prole legitima ou legitimada; e a reducdo da diferenca de
idade entre adotante e adotando de dezoito para dezesseis anos?’.

Essa lei ainda beneficiou o adotando por excluir o preceito que determinava o ndo
envolvimento de sucessao hereditaria e, também, permitia a mudanca do nome no registro de
nascimento?®, Em consequéncia, a adogdo passou a se preocupar mais com a situacdo tanto
moral quanto material do adotado e menos com os interesses dos adotantes, verificando-se o
inicio da préatica do melhor interesse da crianga.

A Lei n® 4.655/1965 instituiu a chamada legitimacdo adotiva. A adogdo dependia
agora de decisdo judicial e passou a ser irrevogavel, cessando todo e qualquer vinculo de
parentesco com a familia natural?®. No Art. 6° essa lei instituiu sentenca para deferir a
legitimacdo mediante mandado no Registro Civil, conferindo aos adotantes o titulo de registro
fora do prazo e a oportunidade de registrar o adotando como se fosse filho natural.3°

Acerca dessa Lei, Silvio Rodrigues afirma:

Tratava-se de instituto que tirava algo da adocgéo e algo da legitimacéo, pois, como
aquela, estabelecia um liame de parentesco de primeiro grau, em linha reta, em
adotante e adotado e, como na legitimacéao, esse parentesco era igual ao que liga o
pai ao filho consanguineo.3?

Silvio Rodrigues ainda explica que no Cddigo Civil de 1916, a adogcdo criava um
parentesco civil entre adotante e adotado, “que se circunscrevia a essas duas pessoas, ndo se
apagando jamais os indicios de como esse parentesco se constituira”, enquanto a adogédo
plena, constante da Lei n® 4.655/65, “apagava todos os sinais do parentesco natural do
adotado, que entrava na familia do adotante como se fosse filho de sangue”.32

A adocdo plena, introduzida no Brasil sob a modalidade de legitimacdo adotiva,

promulgada pela Lei n° 4.655/65, seria mais tarde consolidada com o preceito de principio da

26 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. v.5. p. 302.
2T GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocdo: doutrinae pratica. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2010. p. 44-45.
28 |pid.

29 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. v. 6. p. 340.

30 Ibid.

31 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v. 6. p. 337.

32 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v. 6. p. 338.
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igualdade entre os filhos legitimos ou adotados, estabelecidos no Art. 227, § 6°, da CF/88, e
densificada no ECA, para os menores de dezoito anos, e no CC/2002, de modo mais amplo.33

A Lei n° 6.697/1979, denominada Cddigo de Menores, instituiu a adocdo plena em
substituicdo a adocdo legitima promulgada pela Lei n° 4.655/65, que foi expressamente
revogada. O Codigo de Menores consagrou a protecdo aos menores até dezoito anos, que se
encontrassem em situacédo irregular.3

O Art. 2° da Lei n° 6.697/1979, disciplina as hipoteses de situacbes de irregularidades:

Art. 2°. Para os efeitos deste Cédigo considera-se em situacéo irregular o menor:

| - privado de condigGes essenciais a sua subsisténcia, satde e instrugdo obrigatoria,
ainda que eventualmente, em razéo de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responséavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel,

Il - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploracdo em atividade contréria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitéria;

VI - autor de infracdo penal.

Paragrafo Unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mde,
exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou
voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato
judicial.

Dentre as inovagdes trazidas pelo Codigo de Menores de 1979, estava o ingresso do
adotado na familia do adotante como filho de sangue, com a modificacdo de seu registro de
nascimento, apagando o anterior parentesco com a familia biolégica3®. Esse diploma legal
preparou 0 caminho para as mudangas promovidas pela Constituicdo Federal vigente, bem
como para 0 ECA, constituindo, na época, uma revolucdo para o Direito de Familia, tendo em
vista o interesse dos menores.

Com a Constituicdo de 1988, a familia adquiriu prestigio constitucional e a prole
comeca a ser tratada com igualdade. Assim, a Constituicdo Federal de 1988 eliminou a

distincdo entre a adocdo e a filiacdo, que consagrou o principio da igualdade entre os filhos,

estabelendo no § 6°, do Art. 227 da Carta Magna, a seguinte garantia: “Os filhos, havidos ou

33 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relaces de familia. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 307,
10 maio 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.combr/doutrina/ texto.asp?id=5201>. Acessoem: 10 set. 2020.
34 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocédo: doutrinae prética. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2010. p. 47.
35 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 16. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019. v. 6. p. 341.
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ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagdo”36. Também deve ser
destacada a garantia constitucional de convivio familiar, que foi estabelecida em relacdo a
crianca e ao adolescente. Dessa forma, a adogdo foi inserida como meio de garantir esse
convivio aqueles menores em situacdo de abandono. Mais do que garantia de convivio
familiar, a adocdo € meio de efetivacdo de outro principio constitucional: o da dignidade da
pessoa humana.®’

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13/07/1990) teve o instituto
da adocéo novamente regido. Nasdizeres de Luiz Carlos de Barros Figueirédo:

Com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o instituto sofreu total
remodelacdo. Esse diploma legal revogou as disposi¢des até entdo existentes e
modificou radicalmente o panorama legal e a tradigdo quase secular do direito
brasileiro em matéria de adocdo. Seguindo as tendéncias dos paises de Primeiro
Mundo nessa matéria, foi abolido, entre nés, o principio da autonomia da vontade
das partes. Um Estado ineficiente, apoiado em uma burocracia desgastada e lenta,
passou a controlar um ato que deveria ser marcantemente simples, tudo na suposta
intencédo de oferecer maior protecéo a crianga.3®

Assim, o ECA promulgou dispositivos de grande importancia como a proibi¢do de
adogdo por procuracdo e por ascendentes e irmdos do adotando, além disso o estagio de
convivéncia, o cancelamento do registro de nascimento anterior do adotado e a proibicdo de
referéncia a adogdo no novo registro.3® A partir desse dispositivo legal, passou a vigorar dois
tipos de adogéo: a judicial, com origem nesse diploma legal, e a contratual, fundamentada no
Cédigo Civil.4°

Segundo Carolina Melo da Rocha*!, o Art. 50, da Lei n° 8.069/1990 (ECA) prevé:

a) adogdo conferida a uma sO pessoa sem prévio contato ou convivio com o
adotando ou seus pais biologicos, sendo esta a regra geral das adogdes cadastrais
(art. 1.622, caput, primeira parte do Cédigo Civil), ainda que, no caso da adogédo
péstuma, o adotante vier a falecer no curso do processo e antes de prolatada a

36 ZALESKI, Jair. Adocdo no Brasil: evolucédo do instituto atéa Lei n. 12.010, de 03 de agosto de 2009.
Monografia (Pés-graduacéo em Direito Processual Civil). S&o Bento do Sul. Faculdade de Ciéncias Sociais de
Florianopolis. 2010.

37 bid.

38 FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adogdo internacional: doutrina e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2014.
p. 21

39 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocdo: doutrinae pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2010. p. 118.

40 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. v. 6. p. 341.

41 ROCHA, Carolina Melo da. Adogéo entre pares homoafetivos. Monografia (Graduagdo em Direito). Cabo
Frio. Universidade Veiga de Almeida, 2009. p. 32.
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sentenca, desde que tenha, inequivocamente, manifestado sua vontade (art. 42, § 5°,
ECA);

b) adocdo conjunta, deferida a ambos 0s cénjuges ou concubinos, comprovada a
estabilidade da familia (art. 42, 8 4°, ECA) ou que, separados, o estigio de
convivéncia tenha sido iniciado na constancia da sociedade conjugal e acordado
sobre a guarda e o regime de visitas (art. 42, § 4° do ECA), nas mesmas
circunstancias anteriores;

c) adocdo internacional, como Unica forma de colocacdo de menor em familia
substituta deferida a adotante(s) estrangeiro(s), caso ndo hajam interessados
nacionais (arts. 51/52 c/c arts. 46, § 2° e 31 do ECA).

E importante ainda trazer a explicacdo de Caroline Melo da Rocha sobre as adogdes
cadastrais e ndo cadastrais. AdocOes cadastrais englobam todas as modalidades de adogdes
que, para seu requerimento, os candidatos se submetem ao regime do cadastro de adotantes e
de menores disponibilizados. Ja as dogBes ndo cadastrais sdo as modalidades em que o
cadastro de adotantes ou sua ordem de preferéncia ndo constitui requisito para requerimento e

deferimento da adocdo. As adogOes ndo cadastrais podem ser:

a) adocdo unilateral, quando um dos cénjuges ou concubinos requer a adoc¢éo de
filho do outro, mantendo-se o vinculo de filiacdo entre 0 adotado e o cdnjuge ou
concubino do adotante e respectivos parentes (art. 41, § 1° do ECA);

b) adocgédo pronta, quando o adotando ja estiver na companhia do adotante durante
tempo suficiente para se poder avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo,
caso em que regulariza-se a filiagdo fatica e afetiva (art. 46, § 1° parte final do
ECA).42

Ainda admite-se a adocéo aberta, em que hd contato e acordo entre pais bioldgicos e
adotivos, submetendo ao regular processo judicial de adogdo, com avaliagdo psicossocial
realizada por profissionais, inclusive antes da entrega efetiva da crianca.*?

O Cadigo Civil de 2002 trata da adoc¢do nos Arts. 1.618 a 1.629, mantendo muitas das
disposicdes ja trazidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e trazendo algumas novas.
Como promulgado, o referido diploma abordou, de forma genérica, diversos institutos. Esse
Cadigo deve ser observado no que tange a capacidade para adotar (Art. 1.618), a idade do
requerente de 30 anos (na pratica observava-se ser 32 anos) que diminuiu para 18 anos,
conservando-se, por oportuno, a diferenca etéria entre adotante e adotado em 16 anos, como
disposto no ordenamento civil anterior, também absorvido pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

42 1pid. p. 33.
43 ROCHA, Carolina Melo da. Adogéo entre pares homoafetivos. Monografia (Graduagdo em Direito). Cabo
Frio. Universidade Veiga de Almeida, 2009.
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O fundamento dessa norma esta em se tentar imitar a familia bioldégica o quanto
possivel*4. Basta apenas que um dos consortes tenha preenchido os requisitos exigidos pela lei
(idade minima de 18 anos e diferenca entre adotante e adotado de 16 anos); porém, no que se
refere a familia originada da unido estavel, ainda persiste a necessidade de comprovacdo da
estabilidade familiar.4°

O ordenamento civil vigente permite que haja a ado¢do unilateral, na qual o conjuge
ou o companheiro adote o filho do outro, sem que o pai ou mde seja destituido do poder
familiar, na verdade, a madrasta ou o padrasto alcardo a categoria de pais.

A novidade introduzida no Cédigo Civil, mas desde sempre utilizada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, diz respeito & necessidade do contraditério na Adog¢do com
sentenca judicial, tornando-a, ap6s o transito em julgado, em regra, irrevogavel. Dessa forma,
sepulta-se, de vez, o procedimento previsto no Codigo de 1916, que permitia que a adogao se
desse por escritura publica e, por um breve lapso temporal, apds o adotado atingir a
maioridade, fosse revogada“*®. Rompe-se, ainda, o vinculo familiar com a familia de origem,
salvo os impedimentos matrimoniais. O adotado pelo atual Codigo Civil tera todos os direitos
alimenticios e sucessorios, assim como os deveres.

A Lei da Adocdo (Lei n° 12.010) foi sancionada em 03 de agosto de 2009,
demonstrando em seu Art. 8°, 84° e seguintes 0 interesse e a preocupacdo a assisténcia
psicologica a mae gestante desde o pré-natal, para garantir o apoio psicolégico as que ja
demonstram interesse em entregar o seu filho a adogdo, devendo, assim, ser encaminhada ao
Juizado da Infancia e Juventude.

O Cadastro Nacional de Adocdo agrupa informacgdes das pessoas que estdo dispostas a
adotar, bem como das criancas e dos adolescentes aptos para a adogdo. Outro ponto
interessante que a nova Lei da Adocdo traz € o conceito de “familia ampliada™ que,
respeitando a proibicdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente em adotar os antecedentes e
os irmdos do adotando, vislumbra a possibilidade do menor permanecer em sua familia
bioldgica, mantendo a afetividade e a afinidade, dando prioridade aos outros parentes mais

préximos como tios, primos, cunhados etc.

44 CAMPOS, Adriano Leitinho. Familias homoafetivas e adocdo no Ambito do estado democratico de
direito. Dissertacdo (mestrado). Fortaleza. Universidade de Fortaleza, 2008.

45 Ibid.

46 Ibid.
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E estabelecido que a idade minima seja de 18 (dezoito) anos para adotar, independente
do estado civil (casado, solteiro, vilvo etc.), contudo, se tratando de adoc¢do conjunta (por
casal), é necessario que sejam casados ou mantenham a unido estavel. Mantém a adequacéo
ao novo Cddigo Civil, colocando como imprescindivel o consentimento do adotando quando
ele tiver pelo menos 12 anos, sendo verificado em juizo o melhor interesse do menor, bem
como 0s irmaos que devem permanecer juntos, sendo adotados pela mesma familia.

Essa lei ndo menciona qualquer impedimento em relagdo a adog¢do por unido
homoafetiva. Assim, sempre por meio de decisdes judiciais, casais do mesmo sexo tém
demonstrado a estabilidade familiar e conseguido em Juizo esse direito. Como medida
protetiva, € autorizada na presente Lei o encaminhamento a familia acolhedora de forma
provisoria. Em relacdo aos abrigos, as criancas e adolescentes terdo suas situacdes avaliadas a
cada 06 (seis) meses em razdo da sua permanéncia, ndo podendo ultrapassar 02 (dois) anos de
abrigamento.

Em relacdo a adocdo por pessoas ou casais domiciliados e residentes fora do Pais,
tornou-se um pouco mais dificil, dando preferéncia aos residentes em nosso Pais, depois 0s
brasileiros residentes no exterior, e somente ndo havendo possibilidades de adogdo nos casos
anteriores, sera permitida a adogdo por estrangeiro. E exigido que os pais adotivos tenham
uma preparagdo prévia e um acompanhamento familiar pés-acolhimento, em caso de adogao
internacional.

A Lei da Adocéo tenta facilitar a adogdo, mas com moderacdo, haja vista tratar-se de
matéria de grande repercussdo publica (criancas e adolescentes). No papel, a Lei traz
inovagBes que, na pratica, ndo ocorrerdo ou serdo mecanismos de pressionar o Judiciario a

acabar com a morosidade do tramite processual.

3 O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E A ADOCAO POR HOMOSSEXUAIS

A homossexualidade é tdo antiga como a heterossexualidade. E um fendmeno que
sempre existiu, embora ndo admitida pela sociedade, que jamais a ignorou. As diversas

culturas sempre revelaram sua existéncia, por meio de mitos, lendas, relatos ou encenacgdes.*’

47 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito & justica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.17.
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Na Antiga Grécia, o livre exercicio da sexualidade era pratica do cotidiano de todos. A
mitologia grega retratou casais masculinos, sendo os mais famosos formado por Zeus e
Gaminede e o formado por Aquiles e Patroclo, sem falar dos raptos de jovens por Apolo. A
bissexualidade estava inserida no contexto social, reservando a heterossexualidade a
procriagdo, enquanto o homossexualismo era considerado uma necessidade natural.*®

Em Roma, a homossexualidade era considerada do mesmo patamar das relacOes
heterossexuais. O preconceito da sociedade romana restringia-se ao carater passivo da
relagdo, uma vez que a passividade, exercida por mulheres, escravos e rapazes, todos
excluidos da estrutura de poder, implicava debilidade de carater, sendo clara a relagdo entre
masculinidade - poder politico e passividade-feminilidade - caréncia de poder.*?

O maior preconceito contra 0 homossexualismo advém das religides. Cultura, religido
e sexualidade entrelacadas censuram ao extremo os chamados pecados da carne. Com o
surgimento do cristianismo e o ideal da virgindade, inspirado na vida de Maria, que teria
concebido seu filho sem ter mantido relagdes sexuais com José, tornando-se um modelo a ser
seguido por todas as mulheres do mundo, o casamento, a sociedade e a sexualidade passaram
ater uma interpretacdo crista.>°

Somente a partir da metade do século XVII, com o afrouxamento dos lacos entre o
Estado e a Igreja, o comportamento social deixou de estar condicionado a uma estrita
obediéncia as normas ditadas pela religido. O casamento dessacralizou-se e, passando a ser
oficializado pelo Estado, deixou de ser a unica forma aceitavel de relacionamento. As novas
estruturas de convivio deixaram de ser alvo de repudio social, tendo o afeto com uma maior
valorizacdo. Assim, a orientagdo sexual comegou a se caracterizar como uma Opc¢do € ndo
como um ilicito ou uma culpa. Sob a influéncia das concepc¢des religiosas, a Medicina
considerou a homossexualidade uma doenga, uma enfermidade que acarretava diminuicéo das
faculdades mentais, um mal contagioso decorrente de um defeito genético.>!

A Classificagdo Internacional das Doengas — CID identificava 0 homossexualismo

como um “Desvio ou Transtorno Sexual”. Na décima revisdo do CID-10, em 1995, foi

48 SOUZA, Ivone Coelho de. Homossexualismo: discussdes juridicas e psicologicas. Curitiba: Jurua, 2001. p.
112,

49 DIAS, op. cit. p. 25.

50 ALVES, Felipe Dalenogare. O transexual e o direito ao esquecimento no ciberespago apds a mudanca de
género: por um tratamento compativel com o constitucionalismo contemporaneo brasileiro, de promocao aos
direitos fundamentais e garantia & diversidade. Rev. Publicum Rio deJaneiro, v. 3, n. 1, p. 78-99, 2017.

51 NEGRAO, Sénia Regina. Direitos da personalidade. O direito & intimidade sexual. Jus Navigandi, Teresina,
a. 9,n.704, p jun. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.combr/ doutrina/ texto.asp?id=6829>. Acesoem: 13
set. 2020. p.7.
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nominado de “Transtornos da Preferéncia Sexual”. O sufixo “ismo”, que designa doenca, foi
substituido pelo sufixo “dade”, que significa modo de ser. Depois de vinte anos, 0
homossexualismo deixou de ser considerado doenga.>?

O principio da afetividade tem fundamento constitucional. No que diz respeito aos
filhos, a evolucdo dos valores da civilizacdo ocidental conduziu a progressiva superacéo dos
fatores de discriminacdo entre eles. Assim, projetou-se no campo juridico-constitucional a
afirmacdo da natureza da familia como grupo social fundado essencialmente nos lacos de
afetividade. Atualmente, o centro das relacBes de familia encontra-se na mutua assisténcia
afetiva, sendo possivel encontrar este nucleo afetivo em duplas homossexuais, embora tenham
sido excluidas do texto constitucional.>3

Maria Berenice Dias explica que o afeto € um aspecto do exercicio do direito da
intimidade, o qual é garantido pelo inc. X do Art. 5° da constituicdo Federal e, mesmo que
queiram considerar indiferentes ao Direito os vinculos afetivos que aproximam as pessoas,
sdo eles que originam os relacionamentos que geram as relacdes juridicas e que fazem jus ao
status de familia. Todas as espécies de vinculos que tenham por base o afeto sdo merecedoras
da protecdo do Estado.>

Assim, 0 ndo reconhecimento da unido homossexual como familia, ou melhor, a
exclusdo dessas unides como relacdo de familia, além de ferir o principio da igualdade, da
liberdade e, consequentemente, da dignidade humana, também contraria o perfil das relacGes

familiares encontradas no pais.

3.1 DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

As inovacOes tecnoldgicas criaram, para 0 homem, uma nova forma de perceber a
humanidade e a si mesmo. As inovagdes, que tempos atras pareciam utdpicas, tornaram-se
reais e problematizadas pelos seus aspectos éticos, sociais e juridicos. Assim, em um mundo
em que a biotecnologia tem se exteriorizado de forma cada vez mais valiosa para a espécie
humana, os homens passaram a valorizar, ndo apenas os setores isolados da sociedade, mas a

sua disciplinaridade, incluindo as questdes biopsicologicas referentes ao afeto. Portanto, a

52 |pbid. p. 7.

53 DIAS, Maria Berenice. Uni&io homossexual: o preconceito & a justica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 56.

54 |bid. p. 56-57.
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propria nocdo de familia assume novos contornos, deixando de se relacionar apenas a
vinculos juridicos, o matrimdnio legal, para assumir a feicdo afetiva.>®

Dessa forma, a filiagdo passa a ser percebida ndo apenas pelo vinculo juridico
estabelecido, pelo reconhecimento voluntario, pela adocdo ou pela investigagdo de
paternidade, mas também como um conjunto de atos de afeicdo e solidariedade que
demonstram claramente a existéncia de um vinculo de afiliacdo entre filho, pai e mae.
Embora, na maioria dos casos, a filiacdo derive da relacdo biologica, ela emerge da
construgdo cultural e afetiva permanente, que se faz na convivéncia e na responsabilidade.
Além das paternidades juridica e biologica, uma realidade ficava & margem da legislacéo, a
paternidade socioafetiva, ou seja, aquela que demonstra a intensa relagcdo entre pai e filho.

Dessa forma, tendo em vista o efeito da paternidade responsavel, ela ndo se resume a
uma simples averiguacdo bioldgica, € muito mais do que isso: apresenta 0 componente de
“afetividade”.

A paternidade ou maternidade socioafetiva tem como base fatica para o seu
estabelecimento a denominada posse de estado de filho, a qual esta materializada sempre que
se consiga visualizar a existéncia de todos os elementos pertinentes a uma concreta e efetiva
relacdo filial, levando-se em consideracdo o comportamento daqueles que a integram.
Contrabalangando a verdade bioldgica e a socioafetiva, € que surge o instituto da posse de
estado de filho, valorizando o afeto, que é o carater sociologico da filiagdo. Dessa forma, é na
posse do estado de filho que se caracteriza a paternidade de afeto.>®

A posse de estado de filho pode ser entendida como uma relagcdo afetiva, intima e
duradoura, caracterizada pela reputacdo frente a terceiros e pelo tratamento existente na
relacdo paterno-filial, em que ha o chamamento de filho e a aceitacdo do chamamento de pai.
A posse do estado de filho € aquela que se exterioriza pelos fatos, quando existem pais que
assumem suas fungdes de educacéo e de protecdo dos filhos, sem que o fator bioldgico da
filiacdo seja primordial para que as pessoas aceitem e desempenhem a funcéo de pai ou mée.
Os deveres do pai e da mde para com o filho, o sustento, a educacdo, a formagdo moral e
religiosa, o relacionamento pai-filho, se fortalecem com o passar dos dias, se acrescidos de
afeto.

55 DELINSKI, Julie Cristine. O nowo direito da filiagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2000.
56 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigagdo de paternidade: posse de estado de filho: paternidade sécio-
afetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 60.
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Na concepcdo de José Bernardo Ramos Boeira, a paternidade socioafetiva é a Unica
que garante a estabilidade social, pois um filho reconhecido como tal, no relacionamento
diario e afetuoso, certamente formard uma base emocional capaz de Ihe assegurar um pleno e
diferenciado desenvolvimento como ser humano. Por outro lado, ter um filho e reconhecer
sua paternidade deve ser, antes de uma obrigacdo legal, uma demonstracdo de afeto e
dedicacéo, que decorre mais de amar e servir do que de responder pela heranca genética.>’

Destaca Heloisa Helena Barboza que a Lei n° 8.069/1990, em seu Art. 19, assegura a
crianga e ao adolescente o direito a ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta®®. Assim, de acordo com esta norma, “familia
natural” é a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes (Art. 25), e
“familia substituta” € aquela a que se passa a pertencer por forca do deferimento da guarda,
tutela ou adocédo (Art. 28). Por forca do Estatuto da Crianga e do Adolescente e em nome do
melhor interesse da crianca, deve prevalecer a paternidade afetiva, de preferéncia a biologica,
sempre que se revelar como o meio mais adequado de realizacdo dos direitos assegurados a
crianca e ao adolescente, especialmente, de um de seus direitos fundamentais, ou seja, 0
direito a convivéncia familiar.>®

Assim, o Estado tem por funcdo resguardar os direitos das criancas e dos adolescentes,
bem como da prépria familia, independentemente de ser formada por apenas um dos genitores
ou por companheiros. Ultrapassadas as discriminacdes sociais, a formacdo da familia revela
simplesmente a situagdo afetiva em que se encontram seus membros e essa situagdo deve ser
resguardada pelo direito e, além disso, deve ser perpetuada, oferecendo a seguranca e o
equilibrio necessarios para o desenvolvimento politico, social, emocional, econémico e

tecnoldgico da sociedade.
3.2 ADOCAO POR HOMOSSEXUAIS
Na opinido de Jodo Ricardo Pereira da Silva, a tendéncia é considerar as configuragdes

homoparentais como as familias mais novas que compdem a vida social familiar. No Brasil,

ainda h4 uma certa resisténcia na aceitacdo de essas familias adotarem uma crianga. Existe um

57 Ibid. p. 54.

58 BARBOZA, Heloisa Helena. Novas relacdes de filiagdo e paternidade. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Repensando o direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 135-142.

59 Ibid., id.
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receio de que as criangas, cujos pais sejam homossexuais, possam, no futuro, apresentar
alguma identificacdo com a homossexualidade, como se a convivéncia da crianca com dois
pais ou duas maes tivesse o poder de determinar a identidade sexual do filho, ou seja, a
sociedade, antes de autorizar ou reconhecer essas familias, ja deduz problemas futuros
relacionados as questdes identitarias dos seus membros.6°

Nesse sentido, Maria Cristina d’Avila de Castro, explica que, ao se deduzir futuros
problemas de identidade sexual do filho, estd se confundindo sexualidade com funcdo
parental. A funcdo parental ndo est4 contida no sexo, mas na forma como os adultos que estao
no lugar de cuidadores lidam com as questdes de poder e hierarquia no relacionamento com
os filhos, com as questdes relativas a problemas disciplinares, de controle de comportamento

e de tomada de deciso.5!

As atitudes que compGem a funcdo parental sdo responsividade que favorece a
individualidade e a auto-afirmacéo por meio do apoio e aquiescéncia, exigéncia que
nada mais é do que atitude de supervisdo e de disciplina para com os filhos. Estas
atitudes néo estdo relacionadas ao sexo das pessoas.?

A respeito disso, Maria Berenice Dias afirma que “todas as pessoas sdo capazes de
desempenhar o papel materno ou paterno, dependendo de sua personalidade”. Os referenciais
de pai e mde nada mais sdo do que representacdes simbdlico-comportamentais que ndo se
esgotam no corpo fisico, enquanto aspecto bioldgico. Dessa forma, ndo se poderia falar em
prejuizo a formacdo da personalidade do filho.53

A alegacdo de que a homossexualidade do cuidador pode acarretar prejuizo na
formacdo da personalidade da crianca € encontrada na Apelagcdo Civel 35.466-0/7, em que €
apelante a Promotoria de Justica da Vara da Infancia Juventude da Comarca de Osasco, cujo

Acoérddo, datado de 31 de julho de 1997, é transcrito a sequir:

1. [...] Cuida-se de apelagdo interposta pelo MP contra sentenca que deferiu a guarda
de K.D.O a H.F.C. pelo prazo de 180 dias. Alega em sintese, que o guardido é

60 SILVA, Jodo Ricard Pereira da. A parentalidade de cara nova: quando os homossexuais se decidem por filhos.
In: CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Adogdo: um direito de todos etodas. Brasilia: CFP, 2008. p.
17-21.

61 CASTRO, Maria Cristina d’Avila de. A adocao em familias homoafetivas. In: CONSELHO FEDERAL DE
PSICOLOGIA. Adogdo: um direito detodos e todas. Brasilia: CFP, 2008. p. 23-26.

62 1bid.

63 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 168.
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homossexual, 0 que poderia acarretar prejuizo na formacdo da personalidade da
criancga. [...]

2. Inconveniente o reclamo.

Isto porque ndo se entrevé, por ora, que a homossexualidade do apelado seja
obstaculo a guarda.

Assim é que realizada a primeira avaliagdo psicoldgica, ficou constatado que K.
vinha se desenvolvendo bem do ponto de vista psicologico, tendo a psicéloga
afirmado peremptoriamente que a homossexualidade de H., ainda ndo inteiramente
compreendida pela crianga, ndo se constitui como um fator de perturbacéo
emocional para ela até o momento. Orientou-se o guardido da necessidade de
esclarecer tal situacdo a crianca [...].

Passados seis meses, novo relatorio foi levado a efeito, ndo tendo sido detectada
qualquer deformagdo na personalidade (fls.), o que levou a psicéloga a opinar
favoravelmente a guarda.

No mesmo sentido esta o relatério da assistente social, podendo-se ainda inferir que
o0 apelado vem cuidando adequadamente da crianga (fls).

Alémdisso, ndo se pode olvidar que a crianga vive em companhia do apelado desde
os 45 dias de vida, vale dizer, ha mais de nove meses, de tal arte que uma mudanca
brusca poderia sim trazer consequéncias desfavoraveis aK.

Foi diante deste quadro que optou o magistrado em deferir a guarda, firmando
também sua decisdo em apoio doutrinario (fls.). E o que fez por prazo certo, com
determinagdo de acompanhamento do caso pelo setortécnico.

A decisdo, pois, ndo merece reforma, posto que procurou o Magistrado consolidar
uma situacdo de fato ndo prejudicial & crianca, ndo se podendo ignorar a dificuldade
de, a esta altura, coloca-la emuma familia substituta. Por outro lado, proceder-se-a a
um monitoramente da situagdo, com o fito de se evitar um comprometimento na
educacdo da crianga.

Era efetivamente, a melhor solucédo, ficando registrado — em atencdo a legitima
preocupacdo da douta Promotora de Justica — que a guarda é medida proviséria,
podendo ser revogada a qualquer tempo ante a constatacdo de perigo para a
formacdo da personalidade da crianca.

5. Ante 0 exposto, nega-se provimento ao recurso.

O fato é que essa dificuldade em admitir a adocdo em razéo da orientacdo sexual dos
pretendentes impede que um ndmero significativo de criancas sejam retiradas de situacfes de
vulnerabilidade. Ndo se pode esquecer a realidade social brasileira, que possui um enorme
contingente de criancas abandonadas, quando poderiam ter uma vida de afeto e atencéo.5*

Com certeza, a adocdo € 0 meio mais legitimo para assegurar respeito ao interesse da
crianga abrigada. Trata-se de um direito fundamental de todo individuo usufruir de uma vida
familiar e comunitaria, em contraposicdo ao sistema de institucionalizacdes, que mantém
criancas e adolescentes abandonados moral e materialmente pelos pais, em regime fechado e
privados da colocacdo em familia substituta.>

Assim, o direito a adogdo por casais homoafetivos tem fundamento de ordem

constitucional e, além disso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente nédo traz restricdo quanto
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ao sexo, ao estado civil ou a orientacdo sexual. A faculdade de adotar é conferida tanto ao
homem quanto a mulher e a ambos, seja em conjunto ou isoladamente, ndo dependendo de
estado civil.%®

Devido a dificuldade em se admitir a homoparentalidade, muitos casais deixam de se
habilitar a adocdo. Ainda, quando a decisdo é de ambos, a forma que se encontra para
contornar a resisténcia € apenas um do par se candidatar, ndo se identificando como
homossexual, ou seja, recorre-se a adogédo individual. Esse subterflgio deixa de atender ao
melhor interesse da crianga, uma vez que os estudos e as avaliacOes séo feitas somente com o
candidato, ndo fazendo parte do processo de habilitagdo 0 outro que exercerd o papel de pai
ou de mde, sem assumir as responsabilidades decorrentes do poder familiar.6”

Apos a obtencdo da adocdo, o filho passa a conviver com o parceiro do adotante, que
também exerce as fungdes parentais, entretanto, mesmo tendo dois pais, pelo fato de ter sido
adotado apenas por um, o filho desfruta do direito de alimentos, beneficios previdenciarios ou
sucessorios apenas com relagédo ao adotante.8

Dessa forma, se ocorrer a separa¢do dos parceiros ou a morte do que € legalmente o
genitor, o filho é privado de pleitear qualquer direito daquele que também conhece como
verdadeiramente sendo seu pai ou sua mae. Além disso, falecendo o adotante, o adotado
torna-se 6rfao, sem qualquer vinculo com quem ndo é seu pai ou sua mde em registro.%°

Para que esse problema seja solucionado, torna-se necessario buscar o reconhecimento
da filiacdo socioafetiva que se estabeleceu entre o filho com o parceiro do genitor. Ap6s a
consolidacdo do vinculo de filiacdo socioafetiva, aquele que ndo é pai registral busca a
adocdo. Observa-se que a primeira decisdo do STJ, proferida em 2010 (STJ, REsp 889852-
RS, 42 T., rel. Min. Luis Felipe Salomdo), admitindo a ado¢do homoparental atende a essa
realidade.

O Art. 46 do ECA determina que “a adocédo sera precedida de estigio de convivéncia
com a crianca ou adolescente, pelo prazo que a autoridade judiciaria fixar, observadas as
peculiaridades do caso”. Durante esse periodo, uma equipe multiprofissional constituida por

psicologos e assistentes sociais fazem o acompanhamento e emitem laudos e pareceres, sem
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tomar a orientacdo sexual dos postulantes como fator isolado, mas preocupando-se em
demonstrar o preparo ou o despreparo para a maternidade/paternidade.”®

Ha quem sustente a inviabilidade da adocdo por pares do mesmo sexo em decorréncia
do § 2° do Art. 42 do ECA, com redacdo dada pela Lei n° 12.010/2009, que prevé ser
indispensavel para ado¢do conjunta que os adotantes sejam casados ou mantenham a unido
estavel, definida pelo Art. 1.723, do Codigo Civil “como a entidade familiar formada por
homem e mulher configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia”.”*

Tem-se entdo, novamente, 0 ndo respeito aos principios da dignidade da pessoa
humana, bem como aos direitos fundamentais da liberdade, a intimidade, a vida privada e a

igualdade das criancas e adolescentes.

4 CONCLUSAO

Historicamente, a homossexualidade tem assumido diversas conotagdes. Na Antiga
Grécia era um rito de iniciacdo para os jovens, na Roma Antiga era uma pratica sexual aceita.
Na Idade Média transformou-se em pecado e, atualmente, dependendo do grau de toleréncia e
de desenvolvimento cultural da sociedade, ainda se encontra resisténcia no reconhecimento da
convivéncia de pessoas do mesmo sexo.

Independente da existéncia ou ndo de estigmas, fatores de ordem social, juridica,
politica e econdmica impdem que sejam inseridos os vinculos afetivos entre pessoas do
mesmo sexo sob a protecdo juridica’?. Embora os homossexuais estejam inseridos em um
grupo de pessoas, cujo estilo de vida ndo se encontre em consonancia com o padrdo comum
estabelecido pela sociedade, ndo deixam de ser cidaddos, com direitos e deveres estabelecidos
e protegidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Do ponto de vista do adotante homossexual, negar-lne esse direito constitui
desrespeito a sua dignidade de cidaddo por tentar impedir que exercam seus direitos de

personalidade, como é o caso do direito de paternidade/maternidade. Também fere o principio
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da igualdade, pois constitui uma discriminacédo, uma vez que o Unico impedimento seria a
orientacdo sexual.

Do ponto de vista do adotado, a negacdo do direito de adogdo aos homossexuais
constitui, em primeiro lugar, 0 ndo cumprimento do principio de maxima protecdo ao menor,
uma Vvez que ndo se permite a crianca o convivio de uma familia, de afeto, de carinho, de
protecdo e de educacdo, mas mais do que isso, condena a crianca a viver institucionalizada em
um ambiente frio. A crianca ja foi abandonada pelos seus pais biologicos e Ihe é negada a
chance de encontrar um lar substituto, observando-se que é muito maior o namero de criancas
em internatos e nas ruas do que o nimero de pessoas de orientacdo heterossexual dispostas a
adota-las.

Além disso, € comum as familias heterossexuais, quando decidem pela adocdo,
preencherem uma lista de requisitos, tais como: que a crianga a ser adotada seja de cor branca,
de determinado sexo, no maximo com alguns meses de vida, a0 passo que 0S pares
homossexuais ndo impdem nenhum requisito.

O Direito deve acompanhar 0 momento social. As estatisticas evidenciam as relacdes
homoafetivas como existentes em nosso pais. Os individuos que formam esse tipo de relacéo
sdo cidaddos como os demais e, portanto, merecedores dos direitos fundamentais. Assim, a
sua dignidade e liberdade devem ser ndo apenas respeitadas, mas a sua unido deve receber a
protecdo do Estado e, em consequéncia disso, deve ser preservado o direito que tém de formar
uma familia com filhos e, portanto, a adogdo constitui o caminho mais viavel para isso.

Muitos pares homossexuais, para contornar os obstaculos criados pelo preconceito,
decidem pela ado¢do unilateral sem revelar sua orientacdo sexual. Quando consegue adotar, a
crianca passa a ter o convivio do companheiro daquele que se tornou seu pai/mae, se
instalando uma relacdo de afeto, mas sem as garantias inerentes a responsabilidade moral e
material da crianga.

Nem a Constituicdo Federal vigente nem a legislagdo infraconstitucional relacionada
contém proibigdes diretas e expressas ao direito dos pares homoafetivos & adogdo. Portanto,
torna-se necessaria apenas a aplicacdo da lei com bom senso, sem discriminagdes quanto a
orientacdo sexual daqueles que tém a capacidade igual a dos casais heterossexuais para

educar, amar, proteger uma crianca e constituir uma familia.
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