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RESUMO

O presente trabalho tem como proposta enfrentar com uma visdo mais ampla a
problematica suscitada pela crescente demanda social de adogdo de criancas por casais
homafetivos. Para isso, abordou-se a questdo atual no quadro da evolucao da propria instituicao
familiar no mundo Ocidental, mostrando como a classica ideia de familia transformou-se, ainda
gue mantendo as caracteristicas originais de nucleo constituido por homem e mulher ligados
pelos lagos do matrimdnio. Essa mudanca ocorreu principalmente no alargamento da prépria
concepgdo de familia, que passou a abranger, também, casais nao unidos pelo matriménio, mas
que vivem como marido e mulher. A familia deixou de ser patriarcal, hierarquizada, constituida
por critérios de obediéncia dependéncia da mulher e dos filhos ao marido e pai. As profundas
modificacdes ocorridas nas relaces homem-mulher, de um lado, e a progressiva aceitacdo da
unido estavel, da unido livre e da monoparentalidade como formas de organizacdo do grupo
familiar, terminam por abrirem as portas para a incorporagdo de novos tipos de
relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo. Sustenta-se que a semelhanca entre a unido
homoafetiva e a unido estavel encontra-se no fato de que ambas tém uma mesma fonte, as
relacfes de afeto com vistas a constituicdo de uma familia. Isto porque, a norma constitucional
deve ser lida no quadro mais amplo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da liberdade e da igualdade, logo, é possivel atribuir-se consequéncias juridicas
idénticas a unido homoafetiva, aquelas atribuidas a unido estavel. Sendo assim, em virtude de
ter a Constituicdo Federal de 1988 estabelecido como legitimas a familia monoparental e a
unido estavel, ambas podendo adotar criancas, logicamente, conclui-se que a unido homafetiva,
sendo semelhante as demais formas de organizacdo familiar, pode ser também contemplada
com o direito de adocdo. Ademais, procurou-se neste trabalho defender e priorizar os interesses
e 0 bem-estar da crianca e do adolescente, acima de questdes discriminatorias e
preconceituosas.

Palavras-Chave: Direito de Familia. Ado¢cdo Homoafetiva. Estatuto da Crianca e

do Adolescente. Constituicdo Federal de 1988.



ABSTRACT

The present work has a proposal to face with a wider vision the problem raised by
the crescent disputes social of children's adoption for homosexuals. For that, the current
subject was approached in the picture of the evolution of the own family institution in the
Western world, showing as the classic family idea changed, although maintaining the original
characteristics of nucleus constituted by man and woman called by the bows of the marriage.
That change happened mainly in the enlargement of the own family conception, that started to
include, also, couples no united for the marriage, but that live as husband and woman. The
family stopped being patriarchal, nested, constituted by criteria of the woman's obedience
dependence and of the children to the husband and father. The deep modifications happened in
the relationships manwoman, of a side, and the progressive acceptance of the stable union, of
the free union and of the monofamily, family composed by the father or by the mother and your
children, as forms of organization of the family group, finish for they open the doors for the
incorporation of new types of relationships among people of the same sex. It is sustained that
the similarity between the union homosexuals and the stable union is in the fact that both have
a same source, the relationships of affection with views the constitution of a family. This
because, the constitutional norm should be read in the widest picture of the constitutional
beginnings of the human person's dignity, of the freedom and of the equality, therefore, it is
possible to attribute identical juridical consequences the union homosexual, the those
attributed to the stable union. Being like this, because of having the Constitution established as
legitimate the monofamily and the stable union, both could adopt children, logically it is ended
that the union homosexual, being similar the other forms of family organization, it can also be
contemplated with the adoption right. Besides, it is sought in this work to defend and to
prioritize the interests and the good to be of the child and of the adolescent, above
discriminatory subjects and prejudice person.

Key words: Right of Family. Adoption for Homosexuals. Child and Adolescent
Statute. Federal Constitution of 1988.
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1 INTRODUCAO

A presnte pesquisa abordou a adogéo por casais homoafetivos como forma de se
garantir o direito a convivéncia familiar da crianca. O tema traz uma discussdo na sociedade
por envolver um novo padrdo de vida. Portanto, deve ser analisado até que ponto a sociedade e
a comunidade juridica estdo preparados para conviver com o perfil atual de familia e de jovens
que serdo formados com novos valores e principios, ante a uma nova estrutura familiar. A
unido homoafetiva, ja equalizada frente aos novos entendimentos no ordenamento juridico
brasileiro, se trata de uma relacéo de vinculo afetivo e familiar, como ja definido pelo Supremo
Tribunal Federal.

Tendo como principio fundamental o bem estar da crianca e do adolescente, que
emana no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, entende-se que deve ser dada prioridade
a vida e a qualidade de vida do adotando. Dai ser de importancia a garantia dos principios
constitucionais, respeitando a dignidade da pessoa humana e a igualdade, ou seja, ndo pode ser
vedada a adocdo pelo casal homoafetivo, ignorando a possibilidade de proporcionar o bem
estar e novas oportunidades para a crianga que ndo desfruta de convivéncia familiar, ser em
desenvolvimento e formacéo.

Os casais homoafetivos procuram perfazer o direito a descendéncia, defronte a
imcapacidade de reproducdo bioldgica, dispdem da adocdo. O 82° do art. 42 exige que 0S
adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da
familia. Bem como no art. 28 do ECA delibera a colocacéo da crianca em familia substituta, no
entanto, ndo cita como deve ser a constitui¢do desta.

Mesmo que o Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo tenha apontado a
possibilidade da adocdo por casal homossexual, assim, se torna possivel sustentar a
possibilidade, apesar de que seja feita alguma mudanca na legislativa. Contudo, o principio que
deve preponderar é o interesse da crian¢a, e ndo ha motivo legitimo para retirar de uma crianca
a possibilidade de viver com uma familia. Se os parceiros (ainda que do mesmo sexo) vivem
em unido estavel, é legitimo o interesse na adogdo, havendo reais vantagens em favor do
adotando.

Como bem salienta Dias:

sem limitagdo legal, ndo se pode negar o direito de criancgas e adolescentes a adogao,
que lhes ird assegurar um lar, uma familia, o direito ao afeto e a felicidade, ou seja, 0
direito a vida. A eles é assegurado o maior nimero de garantias, e S80 0s que gozam
de mais direitos na esfera constitucional. Ao depois, é dever da familia, da sociedade



e do Estado (art. 227 da CF) assegurar a crianga, além de outros, o direito a dignidade,
ao respeito e a liberdade.

O grande obstaculo encontrado era com relagdo ao artigo 42 do ECA, no que se
refere a exigéncia de que os adotantes sejam casados ou mantenham unido estavel. Logo,
mesmo que a legislacdo ndo tenha cogitado da hipdtese da adocdo homoparental, ela é
totalmente possivel, independentemente de qualquer alteracdo legislativa. E permitida a
colocacdo de criangas e adolescentes em familias substitutas, ndo sendo definida a
conformacao dessa familia.

1.1 PROBLEMA DE PESQUISA

Frente ao ordenamento juridico péatrio € possivel a ado¢do homoafetiva?

1.2 HIPOTESE DE PESQUISA

Atualmente, a uma percepcao que o conceito de familia reformulou-se através da
evolucdo das relacBes politicas, econdmicas e sociais, com que fez que a sociedade
acompanhasse esta transformacéo. Fato este, demonstrado pelo Supremo Tribunal Federal que
em julgado de maio de 2011 reconheceu a familia entre pessoas do mesmo sexo e estendeu a
eles os direitos e deveres da unido estavel heterossexual tornando-se, assim, possivel o
acolhimento através da adocdo conjunta pela entidade familiar homoafetiva.

Nota-se, que para que seja aceito a adocao por casais homoafetivos é necessario o
reconhecimento das novas relacoes.

Ademais, o procedimento de adocdo ja garante a verificacdo da idoneidade
adotante independente de sua orientacdo sexual, passando por avaliagdes que vao analisar se 0s
pais adotivos tem disponibilidade afetiva para criar uma crianca até que o processo de adogao
seja concluido, ou seja, o ordenamento juridico trata com 0 mesmo rigor o procedimento de
adocdo tanto para casais homossexuais e heterossexuais.

Portanto, o que deve ser considerado no processo de adogdo é o melhor interesse da
crianga, para que possa ter direito a uma educacdo apropriada, um lar digno de carinho e amor
com uma perspectiva de continuidade de uma familia, ou seja, as melhores condi¢des para o

adotado tendo direito a uma vida digna em um ambito familiar.
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1.3 OBJETIVOS

1.3.1 OBJETIVO GERAL

Demonstrar o processo de adogdo por casais homoafetivos, abordando sobre o

posicionamento do ordenamento juridico brasileiro.

1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) apresentar as novas formas de concepgdes familiares;
b) analisar o instituto da adocdo da Familia Homoafetiva no ordenamento juridico
brasileiro;

c) analisar o enfoque constitucional nas relagdes familiares.

1.4 JUSTIFICATIVA

O tema apresentado possui relevancia no ordenamento juridico nacional, tornando
imprescindivel uma ampla e merecida discuss&o.

A evolucdo do conceito de familia, destacado na Constituicdo Federal de 1988,
demonstra que o constituinte busca adequar o instituto juridico a evolugdo social. O tema
abordado no presente trabalho apresenta especial importancia académica, por possibilitar o
amadurecimento juridico, a capacidade de critica e reflexdo da aplicacdo da legislacéo vigente,
frente aos interesses sociais e aos direitos fundamentais amparados pela Carta Magna.

Com amparo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, ndo se pode negar a
possibilidade de reconhecimento de filiagdo, pelo simples fato de os pais serem do mesmo
sexo. Este € o movimento que se percebe na doutrina patria e nos tribunais nacionais. Ja
existem diversas decisdes dos Tribunais patrios reconhecendo a familia homoafetiva e,
portanto, a possibilidade de adocdo por casais formados por pessoas do mesmo sexo.

Histdrica foi a decisdo do STF em 2011, reconhecendo a familia formada por unido
homoafetiva. Entretanto, considerando-se que ndo houve alteracdo da legislacdo vigente, os
debates juridicos acerca dos direitos decorrentes do reconhecimento da familia homoafetiva
ainda permanecem intensos, em ambito doutrinario e jurisprudencial.

A discussdo acerca do tema tende a proporcionar os fundamentos tedricos, para o

ajustamento da legislacao infraconstitucional aos direitos constitucionais fundamentais.
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1.5 METODOLOGIA DE ESTUDO

Para a execucdo dos objetivos propostos, procedeu-se analise bibliografica a
respeito do tema, em especial no Direito Constitucional, Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) e no Direito Civil, buscando conceitos de apoio e desenvolvimento da presente
pesquisa.

Para a analise dos textos, artigos, legislagdes e outros materiais doutrinarios
levantados foram utilizados 0 método dedutivo-logico, no intuito de verificar a aplicacdo dos
conceitos e dispositivos legais a realidade fatica dessas uniGes homoafetivas frente ao instituto
da adocao.

Também foram analisados casos praticos, em especial tratados na jurisprudéncia
patria, a partir do método indutivo, no sentido de se buscar conceitos, teorizacdes a respeito do

posicionamento do principal interprete da lei nos dias atuais.

1.6 ESTRUTURA DO TRABALHO

A presente monografia foi divida em capitulos.

O primeiro capitulo apresenta a Introducdo com a abordagem e contextualizacdo do
tema de estudo, além disso, apresentam os elementos de formulacdo do problema de pesquisa;
as proposicdes do estudo; os objetivos gerais e especificos; as justificativas, relevancia e
contribuicdes da proposta de estudo; a metodologia do estudo, bem como defini¢do estrutural
da monografia.

O segundo capitulo desde trabalho relata as novas formas de concepgdes familiares.

No terceiro capitulo expfe-se a adocdo no ordenamento juridico brasileiro, o
conceito da adocdo, registrando diversos regramentos, polémicas doutrinarias que cuidaram do
assunto e caracterizaram a adocdo, tal como se apresenta nos dias atuais, sob o duplo
disciplinamento do atual Codigo Civil e do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O quarto capitulo é dedicado ao enfoque constitucional nas relagcGes familiares,
trazendo os principios constitucionais relacionados a adogdo por casais homoafetivos, tais
como: o principio da dignidade da pessoa humana e o principio do melhor interesse da crianca,
assim como as posi¢oes dos tribunai patrios.

O quinto e ultimo capitulo traz luz as Consideracdes Finais.



12

2 AS NOVAS FORMAS DE CONCEPCOES FAMILIARES

A familia, no decorrer do tempo, passou por diversas transformacdes, seja no
ambito social como no moral, bem como no juridico. Mudancas que ainda acontecem e cada
vez mais vem ganhando forcas e adequando-se aos aspectos sociais de cada época, por se tratar
de um ramo dindmico, tendo em vista que o direito tendencialmente muda quando a sociedade
passa a mudar.

Até pouco tempo, o conceito, definicdo e constituicdo de familia era aquela
formada por um homem e uma mulher, em que, através de um contrato, pactuavam e
formalizaram a unido. E seu principal objetivo era 0 aumento da prole, visto que o papel da
mée era entdo de procriar e zelar pela protecdo dos filhos, e do pai de cuidar do sustento da
casa e de sua familia. Pereira (2012, p.12) afirma que “é interessante observar que o estudo da
familia, em Direito, esteve sempre estritamente ligado ao casamento, que a tornava legitima ou
ilegitima, segundo os vinculos da oficialidade dados pelo Estado, ou mesmo pela religido”.

A ideia de familia, para o Direito brasileiro, sempre foi a de que ela é constituida de
pais e filhos unidos a partir de um casamento regulado e regulamentado pelo Estado. Com a
Constituicdo Federal de 1988 esse conceito ampliou-se, uma vez que o Estado passou a
reconhecer “como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”, bem como a unido estavel entre homem e mulher (art. 226). Isso significa uma
evolucdo no conceito de familia (PEREIRA, 2012, p.3).

Contudo, em razdo das diversas mudangas que aconteceram em épocas de
revolucBes e quebras de paradigmas, a mulher passou a exercer ndo sé atividades ligadas ao
lar, marido e filhos, como também atividade ligada a economia e subsisténcia de sua familia,
relativizando assim, os dogmas ligados a igreja e a moral, de que a mulher deveria se dedicar
exclusivamente a casa, ao marido e aos filhos.

Em razdo desses acontecimentos, de adequacdo as novas formas de vivéncia, que
nasce uma nova realidade, necessitando, portanto, de regulamentacdo juridica dessas
mudangas, consagrando e regulamentando esse novo modelo familiar.

Ainda, quando fala dessas mudancas e da interferéncia do Estado no que diz

respeito a esses novos modelos familiares, aponta-se:

A idéia de familia, para o Direito brasileiro, sempre foi a de que ela é constituida de
pais e filhos unidos a partir de um casamento regulado e regulamentado pelo Estado.
Com a Constituicdo de 1988 esse conceito ampliou-se, uma vez que o Estado passou a
reconhecer “como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes”, bem como a unido estavel entre homem e mulher (art. 226). Isso
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significa uma evolugdo no conceito de familia. (PEREIRA, 2012, p.3)

Segundo Dias (2009, p.126), ao aduzir que:

Novas formas de convivio foram consagradas, o que produziu profunda revolugéo nas
estruturas sociais. Foi emprestada juridicamente aos relacionamentos nédo socializados
pelo matrimonio, bem como ao convivio intergeracional, ou seja, entre pais e seus
filhos. Com a insercdo, no conceito de entidade familiar, da unido estavel e do vinculo
monoparental, rompeu-se a posi¢do excessivamente privilegiada do casamento como
base de formag&o e protegdo da familia. (DIAS, 2009, p.126)

Assim, significa dizer que a familia em geral se personifica em diferentes formas,
impondo-se de tal maneira que foi merecedora (ou ndo, no sentido de ndo ser diferente) de
regulamentacdo em lei, que a amparasse juridicamente. Ou seja, foram normalizadas as novas
formas de relac6es entre familiares, compreendendo, inclusive como familia a unido estavel.
Em outras palavras: “ndo ha campo, pois, para a familia universalmente considerada com
modelo Ginico, hermético, estanque e intocavel” (GAMA, 2001, p.29).

Ja, mais contemporaneamente, quanto as uniGes homoafetivas, Santos (2011,

p.232) entende que:

Essas unides sdo fatos sociais definidos pelas ciéncias psicolégicas, bioldgicas e
socioldgicas, que sdo ciéncias do ser. Uma vez estabelecido que as uniBes entre
homossexuais sdo uma realidade social, cabe ao Direito realizar juizo de valor,
reconhecer a sua existéncia e regulamentar as suas conseqiiéncias em termos de
dever-ser. (SANTOS, 2011, p.232)

Com o amadurecer da propria sociedade, por razdes culturais, sociais, politicas,
ideoldgicas, etc., 0 afeto, o respeito, a vontade de seguir juntos e o tratamento igualitario vém
se tornando o elo entre seus componentes. Com efeito, o elo bioldgico ou genético sozinho nédo
se sustenta nos dias de hoje, representando o afeto, portanto, um dos pilares da construgéo de

uma relacdo familiar saudavel.
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3 A ADOCAO HOMOAFETIVA A LUZ DO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

3.1 CONCEITO DE ADOCAO

Para Miranda (2001, p.217), a adogdo “¢ o ato solene pelo qual se cria entre o
adotante e o adotado relagdo de paternidade e adogdo”.

Nas palavras de Venosa (2010, p. 273), ado¢do “¢ a modalidade artificial de
filiacdo que busca imitar a filiagdo natural. Dai ser também conhecida como filia¢&o civil, pois
n&o resulta de uma relag@o biologica”.

A adocdo, portanto, deve ser compreendida como a opcdo que viabiliza a
reconstrucdo da dignidade humana de criancas e adolescentes por meio da inclusdo familiar. E
a possibilidade de garantir aos adotados o desenvolvimento pleno de suas potencialidades
fisicas, psicoldgicas e emocionais em uma relagdo juridica enlagada pelo amor e pelo carinho.

No Brasil, o Cddigo Civil de 1916 veio regular o instituto da adocgdo, sob a
denominacdo de adogdo simples, em virtude dos efeitos que gerava.

De fato, neste primeiro momento, o regime do Cddigo Civil de 1916 s6 deferia a
adoc¢do aos maiores de 50 (cinqlienta) anos, sem prole legitima ou legitimada, pois supunha o
legislador que naquela idade o casal provavelmente ndo pudesse mais ter filhos, e a adogdo
seria, portanto, uma oportunidade de suprir uma falta que a natureza lhes criara. Ressalte-se,
porém, que referido Cddigo, no tocante a adocdo, ndo manteve sua orientacdo inicial, passando
por uma série de alteracGes, que objetivavam a sua melhor adequacao aos diferentes momentos
e anseios da sociedade. (LISBOA, 2006, p.22)

Segundo Pereira (2002, p.218) em 1965, com o advento da Lei n° 4.655/65, surge a
legitimacdo adotiva, marco na legislagcdo brasileira, pois se tratava de um instituto que
mesclava adocdo e legitimacdo, haja vista que, conforme aquela, estabelecia um liame de
parentesco de primeiro grau em linha reta entre adotante e adotando, e, como na legitimacéo,
tal parentesco era igual ao que liga os pais ao filho consanguineo.

Segundo Pereira (2002, p.218), a Lei n°® 4.655/65 surgiu com a pretensao de “suprir
0 parentesco civil dos meios habeis a realizar efetivamente a integracdo do adotado no meio
familiar que o recebia”. Assim, sob o nome de legitimacdo adotiva, 0 que referida norma
objetivava era equiparar o filho adotivo ao natural. No entanto, apesar da louvavel iniciativa,
tal dispositivo legal ndo se mostrou capaz de abolir uma série de restri¢des que continuaram a

obstaculizar o instituto, a exemplo da questdo sucessoria que era mitigada ao adotando que
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viesse a concorrer com filhos legitimos dos adotantes.

Registre-se que para a grande maioria dos doutrinadores, a Lei n° 6.697/79 apenas
substituiu a legitimacdo adotiva pela adocdo plena, conservando as mesmas caracteristicas
daquela, apenas com a diferenca que a adocdo plena ndo fazia restricbes quanto ao direitos
sucessorios do adotando, que passavam a ser equiparados, de forma irrevogavel, aos filhos
legitimos. Enquanto que a adogdo simples, abrigada no Codigo de Menores, criava um
parentesco civil entre adotante e adotando apenas, ndo se apagando jamais 0s indicios de como
esse parentesco se constituiria. (DIONYSIO GAMA, 2003, p. 58)

Para Dionysio Gama, (2003, p. 87) Tem-se, pois, que a adocdo plena substituiu
com vantagens a precedente legitimacdo adotiva, estendendo o vinculo da ado¢do a toda
familia do adotante, muito embora ainda néo tivesse sido suficiente para conferir aos menores a
ampla tutela de seus direitos enquanto individuos em formacao; preocupacao esta que sé veio a

surgir com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

3.20 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (LEI N° 8.069/1990)

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), consubstanciado no principio da
protecdo integral a crianca e ao adolescente, considera seus destinatarios como sujeitos de
direito, contrariamente ao anterior Cédigo de Menores que 0s considerava como objetos de
direito. Dessa forma, dentre os diversos direitos que elenca, dispde a Lei n° 8.069/90 que a
crianca ou adolescente tem o direito fundamental de ser criado no seio de uma familia, seja esta
natural ou substituta, e, como modalidade de colocacdo em familia substituta, encontra-se a
adocdo, medida de carater excepcional, porém irrevogavel, que atribui a condi¢éo de filho ao
adotando, impondo-lhe todos os direitos e deveres inerentes a filiacdo. Tal excepcional idade
deve-se ao fato de que, segundo o ECA, a alternativa da familia substituta para o menor sé
deve surgir quando se esvairem todas as possibilidades de sua manutencéo na familia natural.

Certo é que a adogéo, a partir do Estatuto, apresenta-se como uma forma alternativa
de protegéo da crianca e do adolescente desprovidos de um lar, devendo prevalecer em todos 0s
casos o principio do melhor interesse do menor, expressamente destacado, como fundamento e
premissa maior do instituto. Nao se trata mais de dar uma crianga para um casal sem filhos,
mas de garantir um ambiente familiar sadio para um menor em abandono. (VENOSA, 2003).

Considerado mundialmente como um dos instrumentos legislativos mais
avancados, VVenosa (2003) relata, o Estatuto da Crianga e do adolescente, pode ser resumido

como legislacdo especial consubstanciada no principio da protecdo integral a crianca e ao
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adolescente, considerando seus destinatarios como sujeitos de direitos, inclusive, com assento
constitucional. O Estatuto da Crianca e do Adolescente confere a ado¢do menorista um
tratamento arrojado e humanitario, que vem lhe permitindo larga aplicacéo, inclusive, passando
a coexistir paralelamente ao novo Codigo Civil de 2002, que, ante as orientacdes juridico-
estatutarias, ndo teve o conddo de revoga-lo, mas, pelo contrério, utilizou-se de tal inspiracdo
para melhor compor seus préprios regramentos sobre a adocdo; igual sorte, porém, ndo teve o
seu antecessor Cadigo de 1916, que foi revogado pela atual codificacdo civilista, razéo pela
qual ndo mais prevalecem entre nds as antigas regras que norteavam a adocao simples de

pessoas maiores.

3.3 0 CODIGO CIVIL DE 2002 (LEI N° 10.406/2002)

A partir da entrada em vigor do Novo Cédigo Civil de 2002 (Lei n° 10.406/2002),
a adoc¢do passa a ser uma so, irrestrita, independentemente da idade do adotado, com todos os
dispositivos juridicos atinentes a matéria contemplados em seu bojo, 0 que resultou na
revogacdo do Cddigo Civil de 1916, conforme expressa disposi¢do do art. 2.045 do novo
diploma legal, e nem podia ser diferente, jA& que a adocdo contemplada pela codificacdo
anterior, erigida sob a tendéncia da época, que priorizava dar filhos a quem ndo os tinha,
dissociava-se na integra do entendimento contemporaneo da protecdo integral e do melhor
interesse do adotando. (VENOSA, 2003, p.139).

Ainda no entendimento de Venosa (2003, p. 155) o instituto da integracédo legal de
estranho no seio familiar, elevando-o & qualidade de filho, vem disciplinado nos arts. 1.618 a
1.629 do Cddigo Civil atual, cujas regras aplicar-se-ao, indistintamente, a todos aqueles que
pretendem figurar numa relacdo juridica de adocdo. Felizmente, a evolugdo da concepcéao
social encontrou amparo na nova dindmica juridica, pois, a partir de entdo, ndo se cogita mais
da existéncia de adocdo simples ou plena, mas de adocéo, ato juridico bilateral, constituido em
beneficio essencialmente do adotando, irretratdvel e perpétuo depois de consumado, que cria
lacos de paternidade/maternidade e filiagdo, com todos os direitos e obrigacfes dai decorrentes,
entre pessoas para as quais tal vinculo inexistiria naturalmente.

Vale ressaltar que a maior inovacao do Codigo Civil em comento se deu no tocante
a adocdo de pessoas maiores, pouco verificada entre nos, pois com relacdo a adogdo menorista
permanecem 0s contornos basicos da legislacdo estatutaria. Assim, diante do indubitavel
inconveniente de mantermos um Cddigo Civil margeando micro-sistemas juridicos, como o

Estatuto da Crianca e do Adolescente, ha de se pugnar pela harmonizacdo entre estes dois
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ordenamentos, cuidando para que sejam interpretados com vistas ao melhor interesse do
adotando, e que as eventuais divergéncias, que venham a surgir, sejam solucionadas
sabiamente pela doutrina e jurisprudéncia, conforme, inclusive, ja esta a ocorrer, a partir da
postura vanguardista de lGcidos magistrados que tém a coragem de ndo permitir que o mal do

preconceito se sobreponha ao bem insito ao instituto da adog&o. (LOBO, 2004).
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4 POLEMICAS DOUTRINARIAS

As relacdes sociais sao marcadas pela heterossexualidade, e enorme € a resisténcia
em aceitar a possibilidade de homoafetivos ou parceiros do mesmo sexo habilitarem para a
adoc¢do. S&o suscitadas davidas quanto ao sadio desenvolvimento da crianca. H& a equivocada
crenga de que a falta de referéncias comportamentais de ambos 0s sexos possa acarretar
sequelas de ordem psicoldgica e dificuldades na identificacdo sexual do adotado. E sempre
questionado se a auséncia de modelo do género masculino e feminino pode eventualmente
tornar confusa a prépria identidade sexual, havendo o risco de o adotado tornar-se
homossexual. A falta de lei nunca poderd ser motivo para que deixe de se fazer justica. Bem

ensina o professor Torres (2009, p.3) quando diz que:

A suposta omisséo do legislador em reconhecer a unido homoafetiva como sociedade
familiar e, logo, ndo permitir o direito & paternidade/maternidade por meio da adogéao
¢ uma dupla discriminagdo, primeiro em relagdo a quem ndo teve a menor
responsabilidade na forma pela qual foi concebida, segundo, reduzindo a
possibilidade de criancas abandonadas ou institucionalizadas a chance de se inserirem
num contexto familiar [...]. N&o se pode deixar de considerar os aspectos de inclusdo
social gerados pela adogéo nesses casos.

Negar o direito de adotar a um casal homoafetivo € desrespeitar o direito da crianca
e do adolescente em ter um lar, bem como ofender o direito do cidaddo em constituir sua
familia, ofendendo assim, os direitos constitucionais previstos na Carta Magna. Diante de
tantos avancos em vérias areas da sociedade como a tecnologia e ciéncia, ndo ha a necessidade
do medo de que casais homoafetivos possam constituir familia (ALESSI, 2011).

Dias (2005, p.45) observa que:

Necessario é encarar a realidade sem discriminacdo, pois a homoafetividade ndo
é uma doenca nem uma opc¢ao livre. Assim, descabe estigmatizar a orientacdo
homossexual de alguém, ja que negar a realidade ndo ir& solucionar as questdes
que emergem quando do rompimento destas unides.

De acordo com a legislagdo no tocante a este instituto, o que configura a
possibilidade de conceder a adogdo sdo as reais vantagens para 0 adotando e 0S motivos
legitimos para a concessdo. Portanto, € com base nisso que 0s autores contemporaneos
discorrem e debatem sobre a “polémica” da adogdo por homoafetivos, Girardi (2008) também

defende esta visao:



19

A adoglo de criancas ou adolescentes por homossexuais, uma vez observados 0s
critérios instituidos pelo ECA, conforma em si a realizagdo e concretizagdo de dois
direitos constitucionais, 0s quais sdo ainda assegurados como fundamentais para a
plena realizacdo da pessoa humana, pois em um dos polos assegura-se a crianca 0
direito a convivéncia familiar (art. 227 da CF/1988), e no outro confere-se ao adotante
0 exercicio do direito a paternidade responsavel (art. 226, 7°, da CF/1988). E,
estabelecida a relagcdo paterno-filial, a crianga e o0 adolescente obtém acesso aos
demais direitos fundamentais a eles consagrados, [...]. (GIRARDI, 2008, p. 116 —
123).

De acordo com parte da doutrina, a busca pela igualdade é um direito de todos, e é
por isso que embora o legislador ndo tenha feito mencdo as familias homoparentais presente
desde a muito tempo no cotidiano, que as pessoas tenham recorrido ao Poder Judiciario
pleiteando o reconhecimento de sua unido homoafetiva e o direito de formar uma familia
através da adocdo, que deve ser pautada na afetividade, pois o afeto é valor fundante nas
relacBes familiares. (NAHAS, 2008).

Nesse sentido, Liberati (2004 apud GRANATO, 2004) tem uma posi¢do contraria
em relagdo a adocdo homoafetiva, onde defendendo seu impedimento com base no artigo 20 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente que exige que o adotante tenha um lar que proporcione a
crianca uma convivéncia harménica e uma familia constituida. No entanto, no que diz respeito
a familia, esta deve proporcionar interesses assegurados ao adotando, tais como dignidade,
respeito, liberdade, inviolabilidade da integridade da sua autonomia, dos seus ideais e crengas,
bem como dos seus valores. Sustenta ainda que outro impedimento absoluto e insanavel é

aquele que proibe a outorga da adogdo a duas pessoas, em conjunto, do mesmo Sexo.

4.1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E AS POSICOES DOS TRIBUNAIS

4.1.1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 pode-se estimar a incidéncia
direta dos principios dessa Constituicdo sobre o direito civil e as relagdes por ele reguladas.
Observando a familia contemporanea e buscando apoio nos elementos que formam a realidade
cultural, historica e sociologica, ndo excluindo a econdémica, pode-se constatar que na verdade
0 nucleo familiar se modificou sensivelmente e, em sentido amplo, deslocou seu centro de
constituicdo do principio da autoridade para o principio da compreensdo e do amor, que nos
moldes da Constituicdo brasileira, reflete e preenche o principio basilar do ordenamento
juridico brasileiro que é o atendimento a promocdo da dignidade da pessoa humana.
(GIRARDI, 2005)
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O principio da dignidade da pessoa humana serve como clausula geral dos direitos
de personalidade, porque estes estdo intimamente relacionados ao direito de familia, na medida
em que a personalidade do individuo se origina e processa a partir da gestacdo, do nascimento
e das relacdes de troca que ele, sujeito, vai estabelecendo ao longo do seu desenvolvimento

fisico, emocional e intelectual. Confira-se:

Ainda que as unides homossexuais ndo possam ser consideradas aos olhos da lei e do
direito positivado vigente como idéntica ou similares ao instituto do casamento dadas
as especificidades delineadas pela doutrina a este ultimo instituto, ndo se pode ignorar
que a partir do conceito de familia como instdncia de transmissdo de valores
formativos ao individuo na construgdo de sua organizacdo subjetiva em prol da
realizagdo do pressuposto da dignidade humana, tais unides inserem-se no dmbito
social como possibilidade de se constituirem como uma familia, quer sob o eixo da
filiacdo, esta bioldgica ou ndo, dado que existem familias formadas por pais e méaes
homossexuais e filhos. (GIRARDI, 2005, p. 35)

Esse entendimento deriva do principio da igualdade visto sob o angulo da néo-
discriminacdo por causa do sexo e, portanto, em funcdo da liberdade de opcdo sexual de cada
pessoa, decorrente da autonomia ética que lhe deve ser assegurada para definir o que entende
como seu projeto de realizacdo pessoal e seu contexto de felicidade. (GIRARDI, 2005, p. 95)

Os principios fundamentais, inscritos na ordem constitucional, impuseram a
necessaria reformulacdo de toda normativa infraconstitucional, entre elas a codificacdo civil
que se abre para recepcionar os principios e valores constitucionais, tendo renovado o sentido
de vérios de seus artigos a0 mesmo tempo em que foram derrogados outros tantos sob o
império dos novos valores e maximas constitucionais, sobretudo a incidéncia do principio da
igualdade e da propria norma de isonomia familiar, tanto na filiacdo quanto na conjugalidade,
assim como a protecédo de outras formas de organizacao familiar que ndo somente o casamento.
(LUDWIG, 2006, p.139).

4.1.2 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

O principio do melhor interesse da crianga encontra-se duplamente previsto em
nosso ordenamento, de forma genérica e especifica, respectivamente no art. 1°, inciso Il da
CF/88 e no art. 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Diante deste principio, cumpre averiguar se a adoc¢ao por homoafetivos preencheria
essa funcéo, ou se, ao revés, os homoafetivos devem permanecer, nesse particular, excluidos do
universo de titularidades que o préprio sistema tem por tarefa distribuir. O sistema juridico

pode ser um sistema de exclusdo, conquanto, essa exclusdo deve decorrer de uma apreciacéo
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valorativa despida de qualquer preconceito. No caso da adogdo por homoafetivos, buscar-se-a
desvendar se a sua exclusdo estd calcada no perverso sistema de discriminagdo, resquicio de
um compreensdo moralista em relacdo a concepcdo socio-histérica da humanidade, ou no
simples fato de ser essa providéncia a que melhora atende ao interesse da crianca. (PERES,
2006).

Conquanto se tenha afirmado que, com fundamento na Carta Magna, o
ordenamento patrio tenha sobreposto o interesse da crianga aos demais interesses em jogo, ndo
€ menos correto o fato de os individuos terem constitucionalmente garantido o direito de
formar uma familia, somando ao fato de que constitui um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Ante a incidéncia desses
principios, caso seja vedado o direito de ado¢do ao homossexual em razdo, tdo somente, de sua
opcédo sexual, se estard diante de um conflito entre principios constitucionais, pois, conforme
mencionado, a Constituicdo Federal de 1988 assegura o direito a igualdade sem distin¢do de
sexo e de orientacdo sexual. Verifica-s e, assim, uma colisdo entre os referidos canones
constitucionais, caso 0s homossexuais sejam proibidos de adotar. (LAFER, 2008, p. 56).

Para Peres (2006, p.120) a resposta para o problema dos conflitos entre principios
sera obtida através do método da ponderacédo de bens.

O mecanismo de atuacdo do critério da ponderagdo de bens se faz pela
mensuracdo de cada canone constitucional, a luz da situagdo fatica
apresentada, fazendo incidir o principio da proporcionalidade, através do qual
todas as restri¢Bes reciprocas entre os principios sdo efetivadas. (PERES, 2006,
p. 120)

No caso apresentado de adocdo por homoafetivos, antes de se chegar a qualquer
conclusdo, é necessario dizer, primeiramente, que o conflito entre os principios constitucionais
do melhor interesse da crianca e do direito a igualdade sé vai eclodir caso fiqgue comprovado
que o desempenho da maternidade/ paternidade por homossexuais pode trazer maleficios para
0 menor, caso contrario ndo ha conflito entre esses dois principios. Para tanto, ainda que
muitos, de antemdo, apontem prejuizos para a crianga, sera imprescindivel analisar cada caso
concretamente. (PERES, 2006)

O fato de que a crianca adotada por homossexuais sofra constrangimentos e
discriminacdes no meio social é uma possibilidade real, apesar de todo o amadurecimento e
esclarecimento sobre a questdo. No entanto, ainda assim, serd melhor a colocacdo nessas

familias do que a permanéncia em institui¢cbes. A convivéncia num ambiente familiar permite
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que a crianca desenvolva sua individualidade e cidadania, ao passo que na instituicdo lhe é
dispensado um tratamento coletivo. Ademais, a assisténcia profissional por psicélogos ou
assistentes sociais e o proprio amor da familia fardo com que supere essa dificuldade, que é
apenas mais uma entre tantas outras que ocorrerdo no decurso da vida e que, se trabalhadas

corretamente, contribuirdo para que se torne um adulto mais forte e preparado. (PERES, 2006).

4.2 POSICOES DOS TRIBUNAIS

Considerando a decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a unido
homoafetiva como um ndcleo familiar como qualquer outro, a ministra do STF Carmen Lucia
em 2015, manteve decisdo que autorizou um casal gay a adotar uma crianca,
independentemente da idade. O MP-PR queria limitar a ado¢do a uma crianga com 12 anos ou
mais, para que esta pudesse opinar sobre o pedido. A Justica do Parand negou o pedido do
Ministério Publico. De acordo com o ac6rddo do Tribunal de Justica estadual, se as unides
homoafetivas ja sdo reconhecidas como entidade familiar, ndo ha razéo para limitar a adocao,
criando obstaculos onde a lei ndo prevé (ROVER, 2015).

No entendimento de Carmen Lucia, o conceito de familia, com regras de
visibilidade, continuidade e durabilidade, também pode ser aplicado a pessoas do mesmo sexo,
justificando que o conceito contréario implicaria forcar o nosso Magno Texto a incorrer, ele
mesmo, em discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou homofoébico. (RITCHER, 2016)

A decisdo de Carmen Lucia foi baseada na decisdo do plenario do Supremo, que
reconheceu, em 2011, por unanimidade, a unido estavel de parceiros do mesmo sexo e
entendeu que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha
plenitude de sentido, se desembocar no igual direito subjetivo a formagcdo de uma
autonomizada familia. (RITCHER, 2016)

Na ocasido, 0 ministro Ayres Britto em 2015, entdo relator da acéo, observou que:

A Constituicdo Federal ndo faz a menor diferenciagdo entre a familia formalmente
constituida e aquela existente ao rés dos fatos. Como também néo distingue entre a
familia que se forma por sujeitos heteroafetivos e a que se constitui por pessoas de
inclinacdo homoafetiva.

O tema da adog&o por casais homoafetivos bem como a unido de casais do mesmo
sexo é uma realidade da sociedade que ainda gera muito litigio no Judiciario, apesar de a
Constituicdo Federal estabelecer que ndo é admitida qualquer forma de preconceito e que todos

sdo iguais perante a lei.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Através deste trabalho pode-se observar que a adocdo evoluiu muito atraves dos
séculos, e que a maior preocupacdo deve-se voltar para o bem-estar da crianca e do
adolescente. A adogédo por casais homossexuais se torna um assunto polémico, por levantar
uma questao social que foi por muito tempo foco de preconceito. A orientacdo sexual é alvo de
prejulgamentos, que acabam estigmatizando o assunto. Este estudo nos mostrou que um casal
homoafetivo tem plena capacidade de criar uma crian¢a tanto quanto um casal heterossexual.
Mesmo que os individuos fagcam opcGes diferentes em relacdo a sua escolha sexual, isso de
nada interfere na construcdo de uma familia.

O desejo de criar uma familia € comum a todos os individuos, e todos tém direito a
ela. O presente estudo nos mostra que negar a adocao a um casal, pelo simples fato de ela ser
considerada diferente dos padrdes gerais estabelecidos pela sociedade é um ato de
discriminacdo. A Constituicdo Federal de 1988 garante o direito de igualdade e a promogéo do
bem e da igualdade a todos. Assim devemos observar que a adoc¢ao acima de tudo é um ato de
amor, pois criar um filho sem qualquer vinculo de sangue é um ato que evidencia a relacdo de
amor entre as partes que constituirdo esta familia.

Entdo para deferir a adog¢do, ndo deve ser observado o tipo de unido, e sim a
intencdo que este casal, seja homossexual ou heterossexual tem para criar esta crianga. Os
casais homoafetivos devem preencher 0s mesmos requisitos e critérios que 0s casais
heteroafetivos tém para que sejam considerados aptos a adocao.

A Decisdo do Supremo Tribunal Federal ter reconhecido a unido estavel para casais
homoafetivos deve ser o referencial para a mudanca da mentalidade social, acabando assim
com o preconceito e proporcionando ainda mais a igualdade entre direitos e deveres de pessoas
homossexuais. Entdo embora este assunto seja “novo” para o Direito e a sociedade, ndo deve
ser visto com temor, até porque todos os individuos tém direitos iguais, € mesmo sendo
diferente do geral, ndo podem ser banalizados. Na adocdo, o que deve ser considerado
relevante sempre é o0 bem-estar da crianca, e o que sera melhor para ela.

O que se deseja ressaltar é que a relacdo estara protegida ndo em decorréncia da sua
estrutura formal, mesmo se e quando prevista constitucionalmente, mas em virtude da funcéo
que desempenha, isto é, como espaco de troca de afetos, assisténcia moral e material, auxilio

mutuo, companheirismo ou convivéncia entre pessoas, sejam elas do mesmo sexo ou nao.
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