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RESUMO: O presente trabalho teve como objetivo geral realizar uma discussao sobre a ado¢ao
por casais homoafetivos no Brasil, defendendo-a como direito fundamental de qualquer ser
humano, verificando o que rege seus principais instrumentos legais envolvendo o arcabouco
juridico pdtrio, bem como julgados recentes sobre o tema, destacando os pontos em que 0s
tribunais estio sendo favoriveis a esse tipo de adocao. O desenvolvimento do trabalho foi ba-
seado na técnica metodoldgica de anilise teérica e levantamento bibliografico. Os capitulos fo-
ram estruturados realizando, inicialmente, uma descri¢ao conceitual sobre a entidade familiar
e o tratamento constitucional dispensado a familia. Em um segundo momento, descreveu-se
o contexto histérico do instituto da adogio, seu conceito e seus requisitos para, em seguida,
analisar a adogio por pares homoafetivos. Pode-se concluir que, embora tenha havido uma
profunda transformagao de posicionamento da justica pétria, o assunto é polémico e a socie-
dade ainda demonstra uma postura conservadora diante deste tema.

PALAVRAS-CHAVE: Familia; adocao por casais homoafetivos; sociedade.

ABSTRACT: The work presented is a partial requirement for obtaining the title of specialist in
Family Law and Succession promoted by International Faculty Signorelli and aimed to conduct
a discussion on the adoption by homosexual couples in Brazil, defending it as a fundamental
right of any human being, checking what governs its main legal instruments involving the
Brazilian legal framework, as well as recent sentences on the topic, highlighting the points
where the courts are favorable to this type of adoption. The development work was based on
technical analysis of theoretical and methodological literature . The chapters are structured
conducting an initial conceptual description of the family entity and constitutional treatment
meted out to family. In a second step, described the historical context of the adoption of the
institute , its concept and its requirements , then analyze the adoption by homosexual couples
. It can be concluded that, although there has been a profound transformation positioning
justice homeland, the subject is still controversial and society demonstrates a conservative
stance on this issue .
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1. Introducao

O reconhecimento do instituto da ado¢cao promovida por
casal homoafetivo envolve necessariamente a analise do que
hodiernamente nomeamos como familiae.

Isso ocorre, porque o ser humano nasce inserido na familia,
que é sua referéncia. Nao ha davidas de que cada individuo
recebe as primeiras informacoes e orientacoes a partir do
nucleo familiar ao qual se encontra inserido.

Entretanto, a estrutura familiar de hoje nio é a mesma da
que se via ha tempos atrds. A comegar com a mudanca de
paradigma social, que refletiu na ordem constitucional, com
a Constituicao da Republica de 1988, e que desencadeou o
surgimento de novas leis e jurisprudéncias sobre o tema,
fazendo com que a familia ganhasse novas definigoes.

Antigamente, a familia conhecida era aquela composta por
um homem, uma mulher e filhos gerados por aquela relacao
formada pelo casamento, cujos valores eram influenciados
pela igreja e determinavam as unioes como indissolaveis.

Atualmente, houve uma ampliagio desse conceito, poden-
do-se pensar na familia como toda e qualquer comunidade
de individuos ligados pelo afeto.

Importante informar, contudo, que nao ha definicbes concre-

tas acerca dos temas aventados. A sociedade esta passando
por constantes mudangas, que geram também alteracoes na
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ordem juridica vigente. Assim, as questoes envolvendo o Di-
reito de Familia ou das Familias estio longe de ser sepultadas.

Nesse sentido, nao menos nebuloso é o assunto da adocao por
casais homoafetivos, o qual nao possui legislacio que o regula-
mente e que pretendemos estudar no presente trabalho.

Contudo, por mais delicado que seja esse tema, nio pode-
mos nos furtar de explora-lo, visto que, principalmente ap6s
a possibilidade de existir casamento entre pessoas do mes-
mo sexo, a adocdo por casais homoafetivos tornou-se, ine-
gavelmente, uma questio obrigatoria a ser examinada, pois
sera abordada em inimeros casos concretos.

A esse respeito, vale dizer que ha opinioes favoriveis e des-
favoraveis em torno da sobredita adocao. Enquanto os de-
fensores desse ato justificam suas posigdoes com base no
principio de dignidade da pessoa humana, igualdade e de
oferecimento de melhor condic¢io a crianga ou adolescente,
os opositores dessa medida alegam que esses casais influen-
ciariam na orientacao sexual dos adotandos, inclinando-os a
homossexualidade, além da possibilidade de sofrerem dis-
criminagio por parte de outras pessoas.

Diante desse quadro, este artigo tera a funcao de elucidar
eventuais davidas dos leitores sobre o tema, movido princi-
palmente pela necessidade de eleger uma posicao que me-
lhor privilegie os interesses da crianca ou do adolescente
que se encontra em desamparo ou sem um lar permanente.

2. Direito de familia
O direito de familia difere dos outros ramos do direito, uma

vez que seus sujeitos sao ligados por fortes lacos afetivos.
Devido a presenca de grande fundo emocional sobre os con-
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flitos familiares, as acdes sio mais conturbadas e desgasta-
das do que as de qualquer outro conteudo juridico.

As peculiaridades dessa esfera forense ainda se tornam mais
proeminentes no tocante ao instituto da adogao, o qual me-
rece grandes e aprofundados estudos, dada sua relevancia
para a constitui¢ao da familia por meio diverso do biolégico,
servindo de base e espelho no desenvolvimento da socieda-
de em que vivemos.

A escolha do tema foi também movida pela instigante trans-
formagio a que a sociedade vem passando, permitindo a re-
alizacao de mudancas no seio das instituicoes sociais, nota-
damente a entidade familiar. A familia seria uma espécie de
pequena sociedade, que traz, em sua esséncia, grande parte
das dificuldades que enfrentamos fora de nossas casas, seja
pela auséncia de conhecimento acerca da legislacao brasi-
leira e decisoOes jurisprudenciais que inferem sobre o tema,
seja pela falta de informacbes e confiangca que temos uns
com 0s outros.

Apesar dos avancos sociais em relacio a entidade familiar,
percebe-se que a adog¢ao por casais homoafetivos, por se tra-
tar de tema polémico, embora reflita uma grande evolugio
na seara juridica, ainda sofre grande preconceito e discrimi-
nagao da sociedade, trazendo inimeros questionamentos.

Este ponto se reveste de certa gravidade, haja vista a ausén-
cia de amparo legal concernente ao instituto da adocao por
pares homoafetivos.

O tema deste trabalho jia vem sendo debatido hia um certo
tempo, tendo ganhado destaque com a decisio do Supremo
Tribunal Federal que reconheceu a uniiao entre pessoas do
mesmo Sexo.
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Assim, a partir desta pesquisa, poderemos obter, além do
conhecimento legal sobre o assunto, uma andlise detalhada,
com base no pensamento dos principais doutrinadores bra-
sileiros e da jurisprudéncia patria.

Dessa forma, esta abordagem contribuira nao s6 esclarecen-
do os aspectos juridicos que giram ao redor deste objeto de
pesquisa, como também interferindo socialmente na cons-
trucao da familia, ampliando a visao daqueles que argumen-
tam contrariamente a adocio por pares homoafetivos.

Certo é que se trata de um tema de cautelosa analise, inclu-
sive por parte dos grandes estudiosos, ficando ainda mais di-
ficil para os magistrados no julgamento dos casos concretos,
uma vez que nao existe legislacao especifica a ser aplicada.

Em suma, justifica-se a presente pesquisa como essencial a
evolucio da sociedade e do direito, em prol de esclareci-
mentos quanto a possibilidade juridica de adoc¢ao por casais
homoafetivos.

3. Da entidade familiar

A entidade familiar constitui a base de toda a estrutura social. E
o elemento fundamental para o desenvolvimento da sociedade.

Sendo a familia constituida por seres humanos, que estio
em constantes mudangas, pode-se afirmar que, com o passar
do tempo, tanto social quanto juridicamente, a concepcio
de entidade familiar sofreu uma grande evolugio.

Antigamente, em virtude do contexto social que o Diploma

Civilista de 1916 havia sido constituido, a familia era analisada
sob a o6tica patrimonial, como escopo unico de reprodugio.
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Com a transicio, sobrepujando valores meramente patrimo-
niais, passou a ser vista com uma nova fei¢do, fundada na
afetividade e na solidariedade e nio mais como uma unida-
de econOémica. Isto é, o modelo familiar tradicional mudou,
passando a enfocar o afeto como pilar de sustentagao das
novas entidades familiares.

Essas mudancas trouxeram a tona um novo conceito de fa-
milia, conhecido como eudemonista, que prima pelo afeto
entre Os seus integrantes.

Nesse novo balizamento, ha que se reconhecer verdadeiro
pluralismo de entidades familiares, fundadas, notadamente,
em lacgos de afeicao, devendo o ordenamento juridico garan-
tir-lhes respeito e protecao.

Atualmente a entidade familiar apresenta-se sob tantas e di-
versas formas quantas sejam as possibilidades de se relacio-
nar e de se demonstrar amor.

Nas palavras de Maria Berenice Dias, na contemporaneida-
de, “Existe uma nova concepc¢io de familia, formada por la-
¢os afetivos de carinho e de amor”. (DIAS, 2010, p. 31).

3.1. Concepcoes e tratamento constitucional dispensa-
do a familia

No Brasil, a evolucio legislativa demonstra os anseios da so-
ciedade em cada momento histérico, de acordo com a evo-
lugio do pensamento humano e a quebra de paradigmas.

Historicamente, as Constituicbes de 1824 e 1981 nao fize-

ram mencao relevante a entidade familiar, havendo como
determinante somente o casamento religioso.
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A primeira constitui¢ao a delinear a familia em seu contexto
foi a de 1934, em que se determinou a indissolubilidade do
casamento, ressalvando-se as hipoteses de anulacao e des-
quite e o texto de 1946 nao inovou sobre a questao.

Com o advento do Cédigo Civil de 1916, foi preconizado um
direito de familia imbuido de um esteredtipo familiar patriar-
cal, estruturado sob a chefia do homem. Além disso, concebia-
se apenas a familia matrimonial. Isto é, indigitado diploma le-
gal somente reconhecia o casamento como entidade familiar,
nao admitindo, sequer, a existéncia de unides extraconjugais.

Nos termos do diploma civil de 1916, a dissolucao do casa-
mento era vetada, havia distingao entre seus membros e a
discriminac¢ao as pessoas unidas sem os lacos matrimoniais
e aos filhos nascidos destas unides era positivada.

Dado o cariter indissolivel do casamento, na vigéncia do
instrumento legislativo em voga, uma vez que este poderia
até acabar de fato, mas nao de direito, muitas vezes os indi-
viduos viviam maritalmente com alguém, mas optando por
nao casar. Essas pessoas passaram a viver em entidades que
foram intituladas concubinato, que significava, em epitome,
uniao entre homem e mulher sem casamento, seja porque
eles nio poderiam casar, seja porque nio pretendiam casar.
De qualquer modo, o concubinato nao produzia efeito ju-
ridico no ambito do Direito de Familia, mas sim no Direito
das Obrigagoes, por ser estranho ao conceito de familia, sen-
do chamada de sociedade de fato.

Tais relagoes afetivas, no entanto, produziam consequéncias
fiticas, e as inimeras pessoas que viviam em concubinato
passavam a reclamar protecao juridica e, com isso, buscaram
o reconhecimento de seus direitos no Poder Judiciario, exi-
gindo, desta feita, manifestacio jurisprudencial.
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Provocadas as cortes superiores, o STF, que na época pos-
suia competéncia, antes da promulgacao da lei maior de
1988, cumprindo um papel construtivo, editou duas simu-
las reconhecendo certa protecao as pessoas que viviam con-
cubinariamente, fora do matrimonio legal.

Dispoe a Simula n°® 380 do STF: “Comprovada a existéncia
de sociedade de fato entre concubinos, é cabivel a sua disso-
lugio judicial, com a partilha do patrimo6nio adquirido pelo
esforco comum”.

Por seu turno, a Simula n°® 382 reza: “A vida em comum sob
0 mesmo teto, more uxorio, nao ¢é indispensavel a caracteri-
zac¢ao do concubinato”.

Percebe-se, portanto, que com a transformacao social e fa-
miliar, as alteracOes legislativas foram inevitaveis e algumas
muito expressivas, como o Estatuto da Mulher Casada, Lei
n° 4.121/1962, e a Lei do Divorcio (EC 9/77), Lei n°® 6515/77.

Somente com o advento da Carta Magna de 1988 a entidade
familiar ganhou novos horizontes. Ou seja, o sistema juri-
dico passou a estabelecer regras segundo a realidade social
e esta alcancou o nucleo familiar, regulamentando a possi-
bilidade de novas concepcoes de familia, e nio apenas as
constituidas pelo casamento, ampliando o seu conceito e
protegendo todos os seus integrantes.

Nas palavras de Paulo Lobo, na familia constitucionalizada:

O consenso, a solidariedade, o respeito a dignidade das
pessoas que a integram siao os fundamentos dessa imensa
mudanga paradigmadtica que inspiram o marco regulatério
estampado nos artigos 226 a 230 da Constituicao de 1988.
(LOBO, 2009, p. 5).
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Com a CR de 1988, instaurou-se a igualdade entre homem e
mulher, o conceito de familia foi elastecido, o concubinato foi
elevado a qualidade de entidade familiar, sob normatividade
do Direto das Familias, ganhando protecao estatal. Concreta-
mente, o nome do instituto se viu modificado, visando retirar
o estigma da dupla conotagio trazida pela palavra concubina-
to. Unido estavel foi a nova denominacio adotada para indicar
as relacoes afetivas decorrentes da convivéncia entre homem
e mulher, com o intuito de constituir familia, prescindindo
das formalidades exigidas para o casamento.

A uniao estavel foi normatizada e reconhecida como entida-
de familiar merecedora de amparo a partir do paragrafo 3°
do artigo 226 da Constituicao cidada, in verbis:

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

[..]

§ 3°. Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a
uniao estavel entre o homem e a mulher como entidade fa-
miliar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento.

Sua tutela constitucional decorre do reconhecimento pelo
legislador constituinte de uma situacao de fato existente en-
tre duas pessoas, de sexos diferentes e desimpedidas para os
votos do matrimonio, que vivem juntas, como se casadas fos-
sem, caracterizando, por esta forma, nitida entidade familiar.

Posteriormente, a unido estavel foi regulamentada pela Lei
n® 9.278, de 10 de maio de 1996:

Art. 1°. E reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mu-
lher, estabelecida com objetivo de constituicio de familia.
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Art. 2°. Sao direitos e deveres iguais dos conviventes:
I - respeito e consideracao mutuos;
II — assisténcia moral e material reciproca;

III — guarda, sustento e educacao dos filhos comuns.

Trata-se, em verdade, de um casamento de fato, efetivando
a ligacao entre um homem e uma mulher, fora do casamen-
to, merecedor de especial protecao do Estado, uma vez que
significa fendmeno social natural, decorrente da propria
liberdade de autodeterminacao de pessoas que optam por
viverem uma uniao livre.

O texto constitucional adotou, também, como entidade fa-
miliar a comunidade formada por qualquer um dos pais e
seus descendentes, conhecida como familia monoparental,
nos termos do art. 226, § 4°.

Por fim, considerando que o rol previsto no texto constitucio-
nal nao € taxativo e em face da protecio do Estado as multi-
plas possibilidades de arranjos familiares, com a evolucio do
pensamento humano e a quebra de paradigmas, foi aberta
a possibilidade de reconhecimento das uni6es homoafetivas
como entidade familiar, a fim de possibilitar a reducao de dis-
criminagio e injusticas, sobretudo, em relacio aqueles que
vivem em unidao consensual, mas com seus direitos cerceados,
impedindo o livre exercicio de sua cidadania.

Essa discussao ganhou destaque com a Ag¢io Direta de In-
constitucionalidade n® 4277/DF, da Relatoria do Ministro do
STF Ayres Britto, em que se abordou a equiparagio da uniio
estavel entre pessoas do mesmo sexo com a entidade fami-
liar, preconizada pelo art. 1.723 do CC, julgamento ocorrido
em 05/05/2011, com publicaciao no DJe-198 em 14/10/2011.
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Sobrelevam-se alguns pontos da ementa do referido processo:

[...] 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM
RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HO-
MEM/MULHER (GI:ZNERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTA-
GAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIO-
NALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE
PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA
CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVI-
DUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PE-
TREA. O sexo das pessoas, salvo disposicao constitucional
expressa ou implicita em sentido contririo, nao se presta
como fator de desigualagio juridica. Proibicio de precon-
ceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constitui¢io Federal,
por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
‘promover o bem de todos’. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos
como saque da kelseniana ‘norma geral negativa’, segundo
a qual ‘o que nao estiver juridicamente proibido, ou obriga-
do, esta juridicamente permitido’. Reconhecimento do di-
reito a preferéncia sexual como direta emanacao do princi-
pio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima
no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito
a busca da felicidade. Salto normativo da proibi¢iao do pre-
conceito para a proclamagio do direito a liberdade sexual.
O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade
nos planos da intimidade e da privacidade constitucional-
mente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea.

[..]

4. UNIAO ESTAVEL. NORMAGAO CONSTITUCIONAL RE-
FERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPE-
CIAL PROTEGCAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELAGOES JURIDI-
CAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
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TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONS-
TITUCIONAL DOS CONCEITOS DE ENTIDADE FAMILIAR
E FAMILIA. A referéncia constitucional 2 dualidade basica
homem/mulher, no § 3° do seu art. 226, deve-se ao centra-
do intuito de nido se perder a menor oportunidade para fa-
vorecer relacoes juridicas horizontais ou sem hierarquia no
ambito das sociedades domésticas. Refor¢o normativo a um
mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constitui¢ao
para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nio ha
como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu
paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao usar da terminologia
entidade familiar, ndo pretendeu diferencia-la da familia.
Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juri-
dica entre as duas formas de constituicio de um novo e
autonomizado nuicleo doméstico.Emprego do fraseado en-
tidade familiar como sin6nimo perfeito de familia. A Cons-
tituicio nao interdita a formacio de familia por pessoas do
mesmo sexo. Consagracio do juizo de que nao se proibe a
ninguém senao em face de um direito ou de protecio de
um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade,
0 que nio se da na hipétese sub judice. Inexisténcia do di-
reito dos individuos heteroafetivos a sua nao-equiparagiao
juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do
§ 2° do art. 5° da Constitui¢io Federal, a evidenciar que
outros direitos e garantias, nio expressamente listados na
Constitui¢ao, emergem do regime e principios por ela ado-
tados, verbis: Os direitos e garantias expressos nesta Cons-
tituicado nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

[..]

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL
EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUIQAO FEDERAL
(TECNICA DA ‘INTERPRETACAO CONFORME’). RECO-
NHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA.
PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de inter-
pretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do
art. 1.723 do Cadigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio,
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faz-se necessiria a utilizacio da técnica de ‘interpretagao
conforme a Constitui¢ao’. Isso para excluir do dispositivo
em causa qualquer significado que impeca o reconhecimen-
to da unido continua, pablica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que ¢ de
ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas con-
sequéncias da unido estavel heteroafetiva. (BRASIL, 2011).

Tal posicionamento jurisprudencial teve grande consistén-
cia juridica, representando significativo avanco forense no
direito de familia patrio.

Outrossim, conforme esposado, embora nao tenhamos ne-
nhum dispositivo legal que regulamente expressamente a
unido e o casamento homoafetivos, algumas decisbes vem
surgindo para suprir as lacunas acerca do assunto na legis-
lacao brasileira.

Destarte, o conceito de familia restou flexibilizado, indican-
do que seu elemento formador precipuo é, antes mesmo
do que qualquer fator genético, o afeto. Hoje o afeto di os
contornos do que seja uma entidade familiar.

4. Instituto da adocao

4.1. Contexto histérico

4.1.1. Historico da ado¢ao na fase pré-romana a moderna
O objetivo do adotante nem sempre foi 0 mesmo, ao longo
dos anos. Assim, para compreensao e discussao da adogio,
interessante se mostra delinear a sua base historica. Sob essa

premissa, torna-se impossivel enxergar esse instituto com
olhar conservador.
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Em diversas passagens biblicas vemos tracos da adocgio,
como, por exemplo, em Génesis 16, que cita a figura de
Sara, uma mulher estéril, que vislumbra a maternidade por
meio de uma escrava, que, ap0s gerar, entregaria 2 ama os
seus proprios filhos (Gn 16).

Ha vestigios desse instituto também no Cédigo de Hamura-
bi, vigente na Babildnia, nos anos de 1728-1686 a.C. Contu-
do, 14, esse instituto era visto como um contrato, no qual a
pessoa adotada poderia retornar ao seio da familia biol6ogi-
ca, desde que o adotante nao tivesse lhe ensinado algum ofi-
cio. Baseava-se, assim, no principio de justica elementar, no
qual as prestacoes entre contratante e contratado deveriam
ser correspondentes, a fim de se evitarem prejuizos (CHA-
VES, 1983, p. 40). Ainda segundo esse autor, o Cédigo de
Hamurabi também se preocupava com o direito sucessorio
do adotado, que estabelecia que, se o adotante viesse a ter
filhos naturais e abandonasse o filho adotivo, este herdaria a
terca parte dos seus bens moveis.

No Cédigo de Manu, redigido entre os séculos II a.C. e II
d.C., a adogao tinha um cunho eminentemente religioso.
Afirma Monaco que os homens daquele tempo que nao po-
diam ter filhos autorizavam suas esposas a terem O primogé-
nito com o irmao ou outro parente, para que, se fosse varao,
assumisse a presidéncia dos cultos domésticos e da cerim6-
nia finebre do adotante (MONACO, 2002, p. 19).

Em Roma, o instituto ganhou destaque pela necessidade de
alguns reis perpetrarem a dinastia. Coulanges (1961) enu-
mera o nome de alguns filhos adotivos que se tornaram im-
peradores em Roma, quais sejam, Scipido Emiliano, César
Otaviano, Caligola, Tibério, Nero e Justiniano.

Na Roma Antiga, expressa na Lei das XII Tabuas, conforme Ju-

liana Costa, existiam duas modalidades de adocao, a ad-roga-
tio e a adoptio ou adocdo propriamente dita. (COSTA, 2014).
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Juliana Costa esclarece ainda que, na ad-rogatio, em regra,
o adotante deveria ser homem; ser, no minimo, dezoito
anos mais velho que o adotado; nao ter outros filhos; por
fim, deveria existir a aceitagao da igreja, do Estado e das par-
tes envolvidas, quais sejam, do ad-rogante e o do ad-rogatio
(COSTA, 2014). Cumpridos esses requisitos, a adog¢ao esta-
ria concluida, cabendo dizer que se tratava de uma medida
bastante invasiva, visto que um chefe de familia penetrava
na familia de outro, extinguindo-a. Posteriormente, explica
Gustavo Picolin, que um desses requisitos se modificou, ha-
vendo a necessidade de oitiva de lictores, ao invés da curia e,
depois, de decisao do principe. (PICOLIN, 2007).

A concretizagdo da adoptio, por sua vez, dependia apenas
da anuéncia do pai bioldgico e do adotante e passava por
duas solenidades: “a mancipatio, que extinguia o patrio po-
der do pai natural, e a in juri cessio, que consistia na cessao
de direito pura e simples em favor do adotante, que deveria
ser realizada perante o pretor”. (COSTA, 2014, p. 13).

Em Roma com Justiniano, consoante Gustavo Picolin, a ado-
¢io passou-se a operar por meio da declaragao das partes
perante o magistrado; a exclusividade da adocao era do va-
rio; exigia-se a diferenca de dezoito anos entre o adotante
e o adotado, sendo que, na ad-rogacao, o adotante deveria
ter, no minimo, 60 anos; dependida da aceitacio do ado-
tado; tutores e curadores nao podiam adotar tutelado ou
curatelado; nio se podia adotar pessoa de outra classe social
(PICOLIN, 2007).

Na Alemanha, durante o feudalismo, a ado¢ao nio foi mui-
to empregada, pois os interesses dos senhores feudais — os
feudos — poderiam conflitar com eventuais direitos a serem
conferidos aos adotados, possivelmente, plebeus. Além dis-
so, a igreja nao concordava com esse método, tendo em
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vista que, quando da morte de senhores feudais que nao
deixavam descendentes, a heranca desses era, muitas vezes,
destinada a igreja, por meio da chamada donatio post obi-
tum, entretanto, justificava o seu posicionamento em favor
da familia crista, formada pelo sacramento matrimonial.

Com a Revolugiao Francesa, em 1789, porém, a adogio vol-
tou a ser discutida, sendo tratada no Cédigo de Napoleio,
1804, como um ato contratual, obtido ap6s o consentimento
das partes, extenso tramite processual e avaliacao de requi-
sitos, tais como, adotante ser maior de cinquenta anos; ter,
no minimo, quinze anos a mais que o adotado; nio possuir
outros filhos, cabendo, também, ressaltar que, somente na
maioridade, a pessoa adotada assumiria a qualidade de filho.

Passado o tempo, outras leis surgiram no mundo, inclusive,
na Franga, para dispor sobre a adocio, mas cumpre men-
cionar que a legislacio napolednica precursora foi bastante
influenciadora da cultura moderna.

O Brasil, positivando a adogao, inicialmente, pelo CC de
1916, inspirou-se fortemente no modelo francés dando am-
pla protecio as pessoas destituidas de sua familia ou desam-
paradas por quaisquer motivos.

Por fim, vale dizer que, atualmente, mesmo apresentando
caracteristicas diversas, a adoc¢ao é permitida em quase todas
as legislagoes, visando, principalmente, o sentimento huma-
nitario e a garantia de melhores condic6es de vida ao menor.

4.1.2 Historico da adocao no Brasil

No Brasil, a adogao foi introduzida por influéncia do Direito
Portugués, com fortes tracos do Direito Candnico.
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O instituto passou a ser disciplinado com o CC de 1916,
nos artigos 368 a 378, sendo que o adotante deveria ter, no
minimo, cinquenta anos, ser pelo menos dezoito anos mais
velho que o adotado e nao possuir outros filhos legitimos ou
legitimados, com o objetivo de oportunizar a maternidade
ou a paternidade aquele que nio possuia ou gostaria de ter
filhos bioldgicos, cariter este observado como heranga as
origens do instituto.

A Lein® 3.133, de 8 de maio de 1957, ampliou a possibilida-
de de adocio, modificando a idade minima do adotante para
trinta anos, diminuindo a diferenca de idade entre adotante
e adotado para dezesseis anos e permitindo que casais que
tivessem outros filhos pudessem adotar, desde que compro-
vassem estabilidade conjugal. Portanto, esta lei representou
uma evolucao para a adocao, na medida em que diminuiu os
requisitos para a concretizaciao do ato.

Com a Lei n°® 4.655, de 2 de junho de 1965, foi introduzida a
legitimagao adotiva, segundo a qual poderiam ser adotados
os menores, cujos pais fossem desconhecidos ou que ma-
nifestassem por escrito esse desejo, ou, ainda, aos menores
de sete anos, cujos pais fossem destituidos do patrio poder,
apos o periodo de adaptacio de 3 (trés) anos. Contudo, ape-
sar do aspecto positivo que representou essa lei, no tocante
a possibilidade de ado¢ao dos menores em situacao irregu-
lar, o conteudo desta nao foi louvavel em relagao a sucessio
dos adotandos, pois manteve a discriminacao dos filhos ado-
tivos em relagao aos legitimos.

A Lei n° 4.655, de 2 de junho de 1965, estabeleceu que as re-
gras sucessorias seriam ditadas pelo art. 1.605, § 2°, do Co6-
digo Civilista, em processo de instaura¢ao, que determinava
que o filho adotivo tocaria apenas a metade do que coubesse
na heranga aos filhos legitimos supervenientes.
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Por conseguinte, por meio da Lei n° 6.697, de 10 de outubro
de 1979, foi recepcionado em nosso ordenamento juridico
o Cddigo de Menores, dispondo a respeito de situacoes pro-
tetivas para pessoas com menos de 18 (dezoito) anos, que
estivessem em situagao irregular, caso em que prevaleceria a
regra da sobredita Lei ante o CC.

Para efeitos dessa Lei, a situagio irregular seria identificada
por toda aquela em que o menor estivesse:

Art. 20 [...]:

I - privado de condigbes essenciais a sua subsisténcia, saiade e
instrucao obrigatdria, ainda que eventualmente, em razao de:

a) falta, acao ou omissao dos pais ou responsavel;

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

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

III - em perigo moral, devido a:

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

b) exploracdo em atividade contriria aos bons costumes;

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

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadapta-
¢ao familiar ou comunitaria;

VI - autor de infracdo penal. (BRASIL, 1979).

De acordo com o Cédigo de Menores, seguindo a linha
romana, havia dois tipos de adog¢io: a simples e a plena.
Enquanto a primeira assemelhava-se a adog¢ao prevista no
CC, com ressalvas em relacao ao uso de apelidos da familia
substituta, a possibilidade de mudanca de prenome, a des-
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tituicao do patrio poder e a concorréncia em igualdade na
sucessao hereditaria, a segunda exigia que os conjuges, bra-
sileiros, fossem casados hd mais de 5 (cinco) anos; que pelo
menos um dos cOnjuges tivesse idade igual ou superior a
30 (trinta) anos e 16 (dezesseis) anos a mais que o adotado,
salvo se um deles fosse estéril; que o adotado nio tivesse
mais de 7 (sete) anos, exceto se ja se encontrava, a época
em que completou tal idade, sob a guarda de adotantes; que
houvesse estigio de convivéncia entre adotantes e adotado
de, pelo menos, um ano, salvo se o adotado fosse recém-
nascido. Vale lembrar que a adocao plena extinguia todos os
vinculos do adotado com a sua familia biol6gica, mantendo-
se os impedimentos matrimoniais.

A CR, por sua vez, inovou o instituto da ado¢ao, equiparan-
do as condig¢oes dos filhos, oriundos ou nao da relacao de
casamento, dispondo em seu § 6° que “os filhos, havidos
ou nio da relacio do casamento, ou por adogio, terio os
mesmos direitos e qualificagoes, proibidas quaisquer desig-
nacoes discriminatérias relativas a filiacio”. Dessa forma,
extinguia-se o modelo vigente, o qual estabelecia critérios
diferenciados para a adocao e, por conseguinte, acabava por
discriminar os filhos adotivos em relagao aos legitimos.

Os requisitos para a adogao de maiores de 18 (dezoito) anos,
no entanto, continuavam sendo aqueles determinados pelo
CC de 1916.

Com o advento da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, de-
nominada Estatuto da Crianca e do Adolescente, que ab-ro-
gou o Cddigo de Menores, tornou-se nitida a preocupacio
do pais com a protecao de criancas e adolescentes, sendo
aquelas consideradas com a idade de até 12 anos incomple-
tos e estes considerados entre 12 e 18 anos de idade.
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O indigitado Estatuto dispoe sobre a ado¢io em seus arti-
gos 39 a 52, sendo interessante citar o art. 40, que faculta
a pritica da adocao somente aos maiores de 18 anos, que
completarem esta idade até a data do pedido, salvo se ja se
encontrassem sob guarda ou tutela dos adotantes.

4.2. Conceito

A palavra adog¢ao vem do verbo adotar, que tem origem no
latim, adoptare, indicando optar, decidir-se por; escolher
(ADOCAO, 2012. p. 19).

O lexicografo brasileiro Antonio Houaiss determina que
adotar € “tomar (alguém) legalmente como filho, dando-lhe
direitos” (ADOTAR, 2010. p. 16).

Partindo da juncao dos dois conceitos, extrai-se que a ado-
¢ao é um ato deliberativo condicionado a outorga Estatal,
pelo Poder Judiciario, conforme previsto no art. 47 do ECA
e no art. 1623, § tnico, do CC.

Para Clovis Bevilaqua, a adogio pode ser entendida como
um “[...] ato civil pelo qual alguém aceita um estranho na
qualidade de filho.” (BEVILAQUA, 1976, p. 351).

Na concepcio de Silvio Rodrigues adogao € “[...] o ato do ado-
tante, pelo qual traz ele, para a sua familia e na condi¢ao de
filho, pessoa que lhe é estranha.” (RODRIGUES, 2004, p. 380).
Silvio Salvo Venosa entende a ado¢ao como “modalidade ar-
tificial de filiagao que busca limitar a filiacao natural” (VENO-

SA, 2010, p. 271).

Consoante licio de Maria Helena Diniz, a adocao é:
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[...] o ato juridico solene pelo qual, observados os requi-
sitos legais, alguém estabelece, independentemente de
qualquer relacio de parentesco consanguineo ou afim, um
vinculo ficticio de filiacao, trazendo para sua familia, na
condicido de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha.
(DINIZ, 2011, p. 522).

Em anadlise a essas defini¢coes, varios elementos podem ser
extraidos, os quais nos conduzem a pensar na ado¢io como
um ato juridico solene, pelo qual o adotante estabelece um
vinculo de filiagio com o adotado, mesmo sem parentesco
consanguineo ou afim, fazendo este, a partir desse momen-
to, parte de sua familia na condicao de filho.

Ademais, consoante a redacao do art. 227, §§ 5° e 6°, da CF,
verifica-se que a adog¢ao cria uma relacao de parentesco civil,
em linha reta, entre adotante e adotado, a qual ndo pode ser
revogada, tendo-se em vista que o adotante perde todos os
vinculos com os pais consanguineos, excetuando-se apenas
os impedimentos para o casamento.

A adociao é regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente para menores de 18 anos e segue 0s mesmos
principios para os maiores de 18 anos.

Essa medida tem por finalidade precipua a inserciao de for-
ma integral e definitiva da crianca ou do adolescente em um
novo ambiente familiar, estabelecendo a relacio de paterni-
dade e filiacao. Portanto, o interesse da crianca ou do ado-
lescente deve prevalecer sobre quaisquer outros.

Maria Helena Diniz traduz assim esse ato:

[...] medida de protecdo e uma institui¢ao de cariter huma-
nitirio, que tem por um lado, por escopo, dar filhos aqueles
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a quem a natureza negou e por outro lado uma finalidade
assistencial, constituindo um meio de melhorar a condi¢ao
moral e material do adotado. (DINIZ, 2011, p. 23).

Cabe ressaltar, no entanto, que a colocacao de crianca ou
adolescente em familia substituta somente deve ocorrer
apo6s a impossibilidade de permanéncia na familia natural,
situagdo essa apurada em juizo e fundamentada em decisio
judicial, como reza o art. 1°, § 1° e § 2°, do ECA.

Portanto, essa medida é um modo de protecao aquelas pes-
soas que nao possuem pais bioldgicos, por suas recusas ou
faltas, dando-lhes outras familias, e, em contrapartida, opor-
tuniza pessoas, motivadas pelo cariater humanitario, pelo de-
sejo de ter uma prole que nao conseguiria por meios fisiol6-
gicos e/ou para nio ficarem sozinhas, a terem filhos.

4.3. Requisitos

Os requisitos da adocao estio dispostos no ECA e no CC,
sendo todos eles essenciais para a formacao do ato.

Em relacao aos requisitos pessoais, destacam-se, inicialmente,
os sujeitos que estao legitimados a adotar, os quais devem
ser maiores de 18 (dezoito) anos, segundo preleciona o art.
1.618, do CC, tornando obsoleta a redacao do art. 42, caput,
do ECA, que estabelece a idade de 21 (vinte e um) anos.

A adocido pode se dar de forma singular ou conjunta, sen-
do que a primeira op¢ao formara a denominada familia mo-
noparental, constituida apenas por uma mie ou pai e sua
prole. A segunda opg¢io cabe apenas aos adotantes ligados
pelo matrimoOnio ou pela unido estavel e comprovada a esta-
bilidade familiar, em obediéncia ao principio constitucional
da paternidade responsavel, previsto no art. 226, § 7°, da
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Constitui¢do Federal. A legislacao e a jurisprudéncia brasi-
leira aceitavam que essa unido, para fins de adocao, fosse
entre pessoas de sexo oposto, tratando o presente trabalho
de discutir uma nova realidade.

Se apenas um dos cdnjuges ou companheiro adotou, aplica-
se, por analogia, a regra do art. 165, I, do ECA, indicando
que o outro conjuge ou companheiro anuiu a esse ato.

Curador ou tutor poderao adotar o curatelado ou tutelado,
desde que prestem judicialmente contas da sua administra-
¢a0, as quais serao fiscalizadas pelo Ministério Publico; saldem
eventual débito; pecam exoneragio do encargo, tal como reza
o art. 44 do ECA. Esses tutores, curadores ou detentores de
guarda em geral, com base no art. 50 e seus parigrafos do
ECA, mesmo se nao cadastrados, desde que domiciliados no
Brasil, estao legitimados a adotarem criangas maiores de 3
anos ou adolescentes, se comprovados os requisitos basicos
para a adogio, se o lapso de tempo de convivéncia compro-
var a fixacao de lacos de afinidade e afetividade e se nao for
constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situagoes
previstas nos artigos 237 ou 238 do ECA.

Por incompatibilidade, nio podem adotar os ascendentes e
os irmaos do adotando.

Marido também nao poderia adotar sua mulher e vice-versa
nem o casal ser adotado pelas mesmas pessoas, pois impli-
caria matrimOnio entre ascendente e descendente por pa-
rentesco civil, condenado pelo art. 1.521, I do CC e relacao
entre irmaos, respectivamente.

Demais disso, podera ser deferida ado¢ao em favor de can-

didato domiciliado no Brasil nio cadastrado previamente,
quando formulada por parente com o qual a crianga ou o
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adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade,
desde que preenchidos os requisitos legais.

Caso um pai ou uma mae biolégica reconhega seu filho, nao
podera adota-lo, mas, se nio houver reconhecimento pré-
vio, nada impedira a adogao.

Consoante a redacao do art. 40 do ECA, o adotando devera
ter no miximo 18 (dezoito) anos a época do pedido, ressal-
vada a hipotese de ja se encontrar sob a guarda ou a tutela
dos adotantes, quando podera contar com idade superior a
18 (dezoito) anos.

Ademais, com base no art. 42, § 3°, do ECA, o adotante deve
ser, pelo menos, 16 (dezesseis) anos mais velho que o ado-
tando, seguindo a diferenca média de idade entre pai e filho
biolégico, objetivando que o adotante seja maduro, tenha
condicoes financeiras para praticar esse ato e, também, que
se afaste outro cunho a relacido, senio o paternal. Vale res-
saltar que, quando a adogao for conjunta, a diferenca etdria
serd exigida somente a um dos pares.

O estado civil dos adotantes é irrelevante para fins de ado-
¢ao, sendo apenas importante que as pessoas divorciadas te-
nham acordado a guarda e o regime de visitas e que pessoas
separadas judicialmente tenham iniciado o estagio de convi-
véncia na constincia do matriménio, consoante art. 40, § 2°,
do ECA e art. 1.622, paragrafo unico, do CC.

Segundo inserto no art. 41, § 2°, do ECA, o cOnjuge ou com-
panheiro de um dos pais do adotando pode adotar o (a)
enteado (a), tornando este (a) seu filho (a). Nesse caso, o
pai ou a mae natural nao perderi os vinculos da filiacao, que
sera exercido conjuntamente, e devera aquiescer o pedido
do conjuge ou do companheiro.
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Nos termos do artigo 42, § 5° do ECA, é admitida a adocao
poOstuma, que ocorre apos o falecimento do adotante, desde
que este tenha manifestado a sua vontade no transcurso do
processo de adocgao.

No que tange aos requisitos formais, cabe citar o primeiro
deles, que é o cadastramento dos interessados em adotar em
Juizo, como determinado no art. 50 do ECA. Cada comarca
ou foro regional mantém um registro de criancas e adoles-
centes em condicoes de ser adotados e um registro de pre-
tendentes a adogio, constando nesse eventuais interesses
dos adotantes.

Esse cadastramento é chamado de habilitacao, a qual se re-
vela um procedimento bastante burocratico. Inicia-se com
peticao inicial, que deve ser acompanhada de uma série de
documentos, como comprovante de renda, comprovante de
domicilio, atestado de sanidade fisica e mental, certidao de
antecedentes criminais e negativa de distribuicdo civel.

Cumpre mencionar que o requerimento de adog¢ao é um ato
pessoal, cabendo exclusivamente aos préprios interessados,
nao se admitindo procuracao formulada por brasileiro ou
estrangeiros, em que pesem 0s requerentes estejam repre-
sentados por advogado, conforme dita o art. 39, paragrafo
unico, do ECA.

O Ministério Publico pode requerer a designacao de audi-
éncia para a oitiva dos postulantes e de testemunhas, como
determina o art. 197 do ECA.

Mesmo apds a apresentaciao desses diversos tipos de docu-
mentos, o candidato a adogao passa por um periodo de pre-
paragiao psicossocial e juridica, em que lhe é estimulada a
adocao inter-racial, de criangas maiores ou de adolescentes,
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com necessidades especificas de saide ou com deficiéncias,
entre grupos de irmaos (DIAS, 2010, p. 13).

Ademais, informa o art. 197, § 2°, do ECA que é recomen-
davel, na etapa preparatdria, o contato dos candidatos a
adocio com criancas e adolescentes em condicoes de ser
adotados, a ser realizado sob orientagdo, supervisao e avalia-
¢do de equipe técnica da Justi¢a da Infancia e da Juventude.
Entretanto, essa situagao acaba por gerar falsas esperancas
aos adotantes e adotandos (DIAS, 2010, p. 14).

Em seguida, caso deferida a adocao, determina o art. 50 do
ECA que o postulante serd inscrito nos cadastros de inte-
ressados, sendo sua convocacao feita de acordo com ordem
cronolégica de habilitacio e conforme a disponibilidade
de criancas e adolescentes adotaveis. Essa ordem somente
podera deixar de ser observada pela autoridade judicidria
quando se tratar de pedido de adoc¢io unilateral (pelo con-
juge do ascendente); quando for formulada por parente
com o qual a crianca ou o adolescente mantenha vinculos
de afinidade e afetividade ou por quem detém a tutela ou a
guarda legal da crianca maior de trés anos ou adolescente,
desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixa-
¢ao de lagos de afinidade e afetividade e nao seja constatada
a ocorréncia de ma-fé.

A adocao sera precedida de estagio de convivéncia entre
adotando e adotante, pelo prazo que a autoridade judiciaria
fixar. Esse prévio estagio de convivéncia deve ser acompa-
nhado por equipe interprofissional, a qual devera elaborar
relatérios minuciosos sobre a situacao verificada, conforme
o art. 46, § 4°, do ECA.

Carvalho discorre:
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O estagio de convivéncia pelo prazo que o juiz fixar € fun-
damental para verificar se o adotando se adaptou a familia
e se os adotantes realmente estio preparados para assu-
mir o filho afetivo, sendo imprescindivel para demonstrar
a convivéncia do deferimento do vinculo, o que deve ter
acompanhado por profissionais especializados e, ao final,
apresentar relatério de estudo social, fornecendo subsidios
da situacio de fato para o magistrado deferir a cada adogao
com seguranga. (CARVALHO, 2013, p. 347).

A dispensa do estigio de convivéncia, expressa no art. 50 do
ECA, abrange os legitimados a adotar criancas maiores de 3
anos ou adolescentes e seus tutores, detentores de sua guar-
da legal, desde que domiciliados no Brasil, mesmo nao ca-
dastrados, se o lapso de tempo de convivéncia comprovar a
fixacio dos lacos de afinidade e afetividade, se nao for cons-
tatada a ocorréncia de mi-fé e se houver comprovagio de
que preenchidos estao os requisitos necessarios a adocao.

Consoante previsao do artigo 43 do ECA, a adocio somente
tera lugar quando constatado, por uma equipe multidisciplinar
que atua no Juizado da Infancia e da Juventude, o efetivo pro-
veito para o adotando, com o objetivo de evitar, ou, 20 menos,
prevenir o seu insucesso, rastreando assim eventuais riscos que
podem ocorrer na relacio entre adotantes e adotandos.

Essa equipe técnica do Juizado da Infincia e da Juventude
promove um estudo da personalidade dos adotantes, do
ambiente familiar e da situacao econdmica dos envolvidos.

Sempre que possivel, a crianca ou o adolescente sera ou-
vido, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de
compreensio sobre as implicagoes da medida, e terd sua
opiniao devidamente considerada, como dita o art. 28, §
1°, do ECA. Se maior de 12 anos de idade, sera necessario
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seu consentimento colhido em audiéncia. Os maiores de 18
anos e capazes, por sua vez, deverao manifestar sua aquies-
céncia por ato inequivoco.

Medeiros reprova o texto legal, ponderando que a vontade
do jovem nem sempre representa o melhor para ele. Deta-
lha que, muitas vezes, o jovem nao tem maturidade e discer-
nimento para aceitar a sua colocag¢io em outra familia, pre-
ferindo viver em um ambiente sem regras e impedimentos
(MEDEIROS, 2010, p. 8-9).

Por esse motivo, a analise dessa situagio deve ser feita de
maneira bastante cautelosa.

A adocgao depende também do consentimento dos pais ou
do representante legal do adotando, exceto quando a crian-
¢a ou o adolescente tiver pais desconhecidos ou houver
destituicao do patrio poder. Diniz ensina que, em caso de
adocio de menor 6rfao, abandonado ou cujos pais foram
inibidos do poder familiar, o Estado o representari ou o
assistird, nomeando o juiz competente um curador ad hoc
(DINIZ, 2011, p. 529). Importa dizer que esse consentimen-
to € retratavel até a publicagio da sentenca de adocio.

Na verdade, o que se observa € se o unico objetivo dos ado-
tantes é receber o filho adotado como se natural fosse e se
nao existe por tras dessa intengao a vontade de se aproximar
da outra familia, se nio é tomada esta decisao para suprir
um sentimento de culpa ou se nio existe para compensar
um problema conjugal.

Caso os adotantes sejam estrangeiros € nao residam no Bra-
sil, para adotarem, deverao exibir a prova de que, segundo
as leis de seu pais, encontram-se habilitados para a adocao.
Devem apresentar também estudo psicossocial, elaborado
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por agéncia especializada e credenciada no seu pais de ori-
gem, com laudo favoravel a medida, consoante estabelece o
art. 51, § 3°, do ECA.

Entretanto, na pratica, ha grande dificuldade de concretizar
a adocgio internacional, visto que o laudo de habilitacao tem
validade de, no maximo, um ano, como preceitua o art. 52,
inc. VII, do ECA; somente é oportunizada essa adocao apos
consulta aos cadastros nacionais, que verifica a habilitacao
de brasileiros residentes no Brasil e observa ainda a prefe-
réncia de brasileiros residentes no exterior, assevera o art.
51, inc. Il e § 2°, do ECA.

Por fim, cabe identificar o mais importante e Gltimo dos
requisitos, qual seja, a sentenca judicial constitutiva, que
decorre do processo judicial, nos moldes do artigo 47,
caput, do ECA.

5. Adocao por casais homoafetivos

A adocao por pares homoafetivos é um assunto polémico
e de extrema relevancia, que merece ser visto sob o manto
constitucional que assegura a promociao do bem de todos,
sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminacao, conforme preconiza-
do no art. 3°, IV, da Carta Magna:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

[..]

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao. (BRASIL, 1988).
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Até pouco tempo seria impossivel pensar em adogio por fa-
milias constituidas de pares homossexuais, isso porque, du-
rante muito tempo e até hoje, eles sao alvo de discriminacao
e rejeicao social.

Na realidade brasileira, o direito a adog¢ao por casais homo-
afetivos ainda nao é legitimado juridicamente. Todavia, no
ECA nao ha dispositivo que a proiba.

Fazendo-se uma andlise no direito comparado, verifica-se que,
no ano de 1986, duas senhoras da Califérnia - EUA foram o pri-
meiro casal homoafetivo a adotar legalmente uma crianga, o que
ja é possivel hoje em diversos outros estados norte-americanos.

Na Europa, alguns paises, tais como Alemanha, Holanda, Su-
ica, Inglaterra e Espanha, seguiram o exemplo da Dinamar-
ca, pioneira, que, em 1999, possibilitou que homossexuais
ligados por uniio civil pudessem adotar o filho do compa-
nheiro ou da companheira. Ap6s 10 (dez) anos, o referido
pais aprovou o direito de um casal homoafetivo de adotar
em conjunto uma crianca.

Na Africa do Sul, a Suprema Corte legalizou a adocio por
casais homossexuais em 2002, sendo esse o Unico pais do
continente a tomar essa medida. Em Israel, em 2008, uma
decisao do Procurador-Geral facilitou a adocao para casais
do mesmo sexo.

Na América Latina, o Uruguai foi o primeiro pais a legalizar
a adogio por casais homossexuais (2009).

No Brasil, a adogao de criancas por casais do mesmo sexo
teve um grande impulso por intermédio da decisao da Quar-
ta Turma do STJ, que, no ano de 2010, por unanimidade,
negou recurso do Ministério Publico do Rio Grande do Sul

202 ISSN 1809-8487 | v. 15 | n. 26 | jan-jun. 2016 | p. 173-217



Carolina Costa Val Rodrigues
Fernanda Almeida Lopes

contra decisao que permitiu a ado¢ao de duas criancas por
um casal de mulheres. A decisio do Recurso Especial n®
889852/RS, da Relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao,
apontou que estudos nio indicam nenhuma inconveniéncia
para que criancas sejam adotadas por casais homossexuais,
importando mais a qualidade do vinculo e do afeto no meio
familiar em que serio inseridas.

A titulo ilustrativo, traz-se a baila a ementa do julgado suso
mencionado:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CA-
SAL HOMOSSEXUAL. SITUAGAO JA CONSOLIDADA. ESTA-
BILIDADE DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS
AFETIVOS ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. IM-
PRESCINDIBILIDADE DA PREVALENCIA DOS INTERESSES
DOS MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL FA-
VORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA OS ADO-
TANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO ESTATU-
TO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO
DA MEDIDA. 1. A questio diz respeito a possibilidade de
adocio de criancas por parte de requerente que vive em
uniao homoafetiva com companheira que antes ja adotara
os mesmos filhos, circunstincia a particularizar o caso em
julgamento. 2. Em um mundo pés-moderno de velocida-
de instantinea da informacio, sem fronteiras ou barreiras,
sobretudo as culturais e as relativas aos costumes, onde a
sociedade transforma-se velozmente, a interpretacao da lei
deve levar em conta, sempre que possivel, os postulados
maiores do direito universal. 3. O artigo 1° da Lei 12.010/09
prevé a “garantia do direito a convivéncia familiar a todas
e criancas e adolescentes”. Por sua vez, o artigo 43 do ECA
estabelece que “a adocido sera deferida quando apresentar
reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos le-
gitimos”. 4. Mister observar a imprescindibilidade da preva-
léncia dos interesses dos menores sobre quaisquer outros,
até porque esti em jogo o proprio direito de filiagio, do
qual decorrem as mais diversas consequéncias que refletem
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por toda a vida de qualquer individuo. 5. A matéria relativa
a possibilidade de ado¢ao de menores por casais homosse-
xuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar
qual é a melhor solucio a ser dada para a protecio dos
direitos das criangas, pois sao questoes indissocidveis entre
si. 6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre
o tema, fundados em fortes bases cientificas (realizados na
Universidade de Virginia, na Universidade de Valéncia, na
Academia Americana de Pediatria), ‘ndo indicam qualquer
inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo
e do afeto que permeia o meio familiar em que serdo in-
seridas e que as liga a seus cuidadores’. 7. Existéncia de
consistente relatério social elaborado por assistente social
favoravel ao pedido da requerente, ante a constatacio da
estabilidade da familia. Acordao que se posiciona a favor do
pedido, bem como parecer do Ministério Puablico Federal
pelo acolhimento da tese autoral. 8. E incontroverso que
existem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os me-
nores — sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser
sopesado numa situacio como a que ora se coloca em julga-
mento. 9. Se os estudos cientificos nao sinalizam qualquer
prejuizo de qualquer natureza para as criangas, se elas vém
sendo criadas com amor e se cabe ao Estado, a0 mesmo
tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da adogio
¢ medida que se impoe. 10. O Judiciirio nio pode fechar
os olhos para a realidade fenoménica. Vale dizer, no plano
da ‘realidade’, sio ambas, a requerente e sua companheira,
responsaveis pela criacio e educacao dos dois infantes, de
modo que a elas, solidariamente, compete a responsabili-
dade. 11. Nao se pode olvidar que se trata de situagio fatica
consolidada, pois as criangas ja chamam as duas mulheres
de maes e sdo cuidadas por ambas como filhos. Existe dupla
maternidade desde o nascimento das criangas, e nio houve
qualquer prejuizo em suas criacoes. 12. Com o deferimento
da adocio, fica preservado o direito de convivio dos filhos
com a requerente no caso de separagio ou falecimento de
sua companheira. Asseguram-se os direitos relativos a ali-
mentos e sucessio, viabilizando-se, ainda, a inclusao dos
adotandos em convénios de saide da requerente e no en-
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sino bdsico e superior, por ela ser professora universitaria.
13. A adocgio, antes de mais nada, representa um ato de
amor, desprendimento. Quando efetivada com o objetivo
de atender aos interesses do menor, ¢ um gesto de huma-
nidade. Hip6tese em que ainda se foi além, pretendendo-
-se a adocdo de dois menores, irmaos bioldgicos, quando,
segundo dados do Conselho Nacional de Justiga, que criou,
em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adocio,
86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua inten-
¢io a apenas uma crianga. 14. Por qualquer ingulo que se
analise a questao, seja em relagao a situagao fatica consoli-
dada, seja no tocante a expressa previsao legal de primazia
a protecao integral das criancas, chega-se a conclusio de
que, no caso dos autos, ha mais do que reais vantagens para
os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na
verdade, ocorrerd verdadeiro prejuizo aos menores caso
nao deferida a medida. 15. Recurso especial improvido.
(BRASIL, 2010).

Outrossim, anote-se que, no instituto da adogao, é impres-
cindivel a prevaléncia dos interesses dos menores sobre
quaisquer outros. Logo, o Judicidrio nio pode deixar, no
campo da adocao homoafetiva, de privilegiar a protecao aos
direitos da criancga.

Fortalecendo a adocgido por pares do mesmo sexo, outra bar-
reira foi quebrada em 2009, quando o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) mudou o padrio da certidao de nascimento
do tradicional “pai e mae” para o termo “filiagao”, abrindo
caminho para o registro de criangas por casais do mesmo
sexo e garantindo a crianga todos os direitos sucessOrios e
patrimoniais, inclusive em caso de separacio ou morte de
um deles.

Permitir a adog¢ao de crianga e adolescente para casal ho-
moafetivo foi, sem duavida, um grande marco para o direito
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de familia bem como para nossa sociedade. E a partir dai os
tribunais patrios passam aos poucos a reconhecer a adoc¢ao
advinda da uniao homoafetiva, fazendo-se prevalecer o me-
lhor interesse da crianca e do adolescente.

Neste sentido, abalizada jurisprudéncia:

206

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO
HOMOAFETIVA. PEDIDO DE ADOCAO UNILATERAL. POS-
SIBILIDADE. ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DE VANTA-
GENS PARA A ADOTANDA. I. Recurso especial calcado em
pedido de adocio unilateral de menor, deduzido pela com-
panheira da mae biolégica da adotanda, no qual se afirma
que a crianga € fruto de planejamento do casal, que ja vivia
em unido estavel, e acordaram na inseminacao artificial he-
teréloga, por doador desconhecido, em C.C.V. II. Debate
que tem raiz em pedido de adogao unilateral - que ocor-
re dentro de uma relacao familiar qualquer, onde preexis-
ta um vinculo biolégico, e o adotante queira se somar ao
ascendente biol6gico nos cuidados com a crianga -, mas
que se aplica também a ado¢ao conjunta - onde nao existe
nenhum vinculo biolégico entre os adotantes e o adotado.
II1.A plena equiparacao das unides estaveis homoafetivas, as
unibes estaveis heteroafetivas, firmada pelo STF (ADI 4277/
DF, Rel. Min. Ayres Britto), trouxe como corolario, a exten-
sao0 automdtica aquelas, das prerrogativas ji outorgadas aos
companheiros dentro de uma uniao estavel tradicional, o
que torna o pedido de adogio por casal homoafetivo, legal-
mente vidvel. IV. Se determinada situacao é possivel ao ex-
trato heterossexual da populagio brasileira, também o é a
fragio homossexual, assexual ou transexual, e todos os de-
mais grupos representativos de minorias de qualquer natu-
reza que sdo abragados, em igualdade de condigoes, pelos
mesmos direitos e se submetem, de igual forma, as restri-
¢oes ou exigéncias da mesma lei, que deve, em homena-
gem ao principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer
conteudos discriminatdrios. V. Apesar de evidente a possibi-
lidade juridica do pedido, o pedido de adocio ainda se sub-
mete a norma-principio fixada no art. 43 do ECA, segundo a
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qual ‘a adocao sera deferida quando apresentar reais vanta-
gens para o adotando’. VI. Estudos feitos no Ambito da Psi-
cologia afirmam que pesquisas ‘[...] tém demonstrado que
os filhos de pais ou mies homossexuais nio apresentam
comprometimento e problemas em seu desenvolvimento
psicossocial quando comparados com filhos de pais e maes
heterossexuais. O ambiente familiar sustentado pelas fami-
lias homo e heterossexuais para o bom desenvolvimento
psicossocial das criancas parece ser o mesmo’. (FARIAS, Ma-
riana de Oliveira e MAIA, Ana Claudia Bortolozzi in: Adogao
por homossexuais: a familia homoparental sob o olhar da
Psicologia juridica. Curitiba: Jurud, 2009, pp.75/76). VII. O
avango na percepcao e alcance dos direitos da personali-
dade, em linha inclusiva, que equipara, em status juridico,
grupos minoritirios como os de orientagio homoafetiva -
ou aqueles que tém disforia de género - aos heterossexuais,
traz como corolario necessario a adequacgio de todo o orde-
namento infraconstitucional para possibilitar, de um lado, o
mais amplo sistema de protecao ao menor - aqui traduzido
pela ampliacdo do leque de possibilidades a adocio - e, de
outro, a extirpa¢io dos ultimos resquicios de preconceito
juridico - tirado da conclusiao de que casais homoafetivos
gozam dos mesmos direitos e deveres daqueles heteroa-
fetivos. VII. A confluéncia de elementos tecnicos e faticos,
tirados da i) Obvia cidadania integral dos adotantes; ii) da
auséncia de prejuizo comprovado para os adotados e; iii)
da evidente necessidade de se aumentar, e nio restringir, a
base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia
de milhares de criancas que longe de quererem discutir a
orientacdo sexual de seus pais, anseiam apenas por um lar,
reafirmam o posicionamento adotado pelo Tribunal de ori-
gem, quanto a possibilidade juridica e conveniéncia do de-
ferimento do pleito de adogao unilateral. Recurso especial
NAO PROVIDO. (BRASIL, 2013).

Portanto, para os que combatem a ado¢io por casais homosse-
xuais, corrente esta que, paulatinamente, vem perdendo espa-
co, tem-se que a recusa deve estar fundada em motivos reais, e
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nao por discriminacao, uma vez que tanto casais homossexuais
quanto heterossexuais podem ter condutas que agridam a for-
macao psicoldgica e moral da crianga ou do adolescente.

Numa perspectiva psicossocial, urge questionar se os crité-
rios para a selecio do que venha a ser familia ideal e apta a
adotar seria mais prioritirio do que considerar a situacao
de abandono de uma crianca. Se analisarmos a existéncia
de um contingente de criangas e adolescentes a espera da
sua insercao em um contexto familiar e considerarmos que
criancas e adolescentes tém um direito a convivéncia fami-
liar e comunitaria, ficara clara a percepcao de que o elemen-
to social e afetivo da parentalidade deve sobressair a questao
da orientacao sexual dos supostos adotantes.

Destarte, a homossexualidade do adotante, preferéncia indivi-
dual garantida, nao pode servir de empecilho a adogao de me-
nor se nio demonstrada ou provada nenhuma manifestacao
ofensiva ao decoro e capaz de deformar o carater do adotado.

Apesar dos esforcos em se estabelecer uma legislagio isono-
mica ao heterossexual e ao homossexual na seara do direito
de familia, a postura do legislador ainda se mostra reticente,
pois demonstra certa resisténcia em chancelar leis que visem
proteger a parcela que a sociedade rejeita.

Considerando-se que a uniao de casais do mesmo sexo consis-
te numa realidade da sociedade atual e tendo-se em vista que
a adocio é um ato de dedicacao e amor, a adogao por casais
homossexuais merece a protecio legal, de forma a assegurar a
igualdade e a felicidade, direitos fundamentais de todos.

6. Conclusao

E essencial compreender a familia de acordo com as neces-
sidades sociais prementes de cada tempo. Impoe-se tracar o
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novo eixo fundamental da familia, afinado com a evolucio
social e os ideais da vida humana.

Em cada periodo histoérico, a familia teve uma composicio
estrutural distinta.

O sistema juridico patrio cldssico, baseado no conceito de
entidade familiar constituida unicamente pelo matrimonio,
abriu espaco para uma familia contemporanea, plural, aber-
ta, fundada na ética e na afetividade.

A familia vem passando por grandes modificacoes e isso des-
pertou no Estado um maior interesse na sua tutela juridica,
fazendo surgir outras formas de arranjos familiares além dos
enumerados na CF.

Nessa nova arquitetura juridica, a aplicagio da norma fami-
liarista deve estar sintonizada com o escopo garantista € so-
lidario da CR de 1988. Inaugura-se com a norma suprema
uma nova fase do direito de familia, com a ado¢ao de um
explicito poliformismo familiar, recebendo todos eles a es-
pecial protecio do Estado.

O legislador constituinte, no artigo 226, normatizou uma re-
alidade que ja era vivida por intmeras familias brasileiras,
passando a receber protecio estatal nao s6 a familia oriunda
do matrimonio.

Permitiu-se o reconhecimento de entidades familiares nao
casamenticias como um fato natural, advindo de qualquer
outra manifestacio afetiva, como a familia monoparental e
a uniao estavel.

Neste sentido, a Carta Magna representou um marco na evo-

lucao do conceito de familia abrindo a possibilidade de reco-
nhecimento das unides homoafetivas como unides estaveis.
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O pluralismo familiar engendrado pela Carta de 1988 impe-
de que as familias formadas por pares homoafetivos sejam
menos dignas de protec¢ao estatal se comparadas com as for-
madas por casais heteroafetivos.

Sob este enfoque, hoje as familias homoafetivas buscam a
protecao legal, para um posicionamento, que tem sido acei-
to pela sociedade e para o qual o mundo juridico ainda nao
se pronunciou de forma definitiva.

Acerca do tema, Maria Berenice Dias argumenta:

Se duas pessoas passam a ter vida em comum, cumprindo
os deveres de assisténcia matua, em um verdadeiro convi-
vio estavel caracterizado pelo amor e respeito matuo, com
o objetivo de construir um lar, inquestionavel que tal vin-
culo, independentemente do sexo de seus participantes,
gera direitos e obrigacdes que nio podem ficar a margem
da lei. (DIAS, 2014b).

A decisao do STF no julgamento da ADI versando sobre o re-
conhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar
fortaleceu ainda mais esta uniao, prevalecendo, neste mo-
mento, o respeito ao principio da dignidade da pessoa hu-
mana, que indica que todos devem ser tratados com igualda-
de em direitos e obrigacoes.

Contudo, apesar da evolucao da sociedade e do sistema ju-
ridico, que coloca o afeto como sustenticulo da entidade
familiar e apresenta diversas formas de arranjos familiares,
ainda existem muitas barreiras e preconceito, quando este
afeto envolve pessoas do mesmo sexo.

Nao resta davida que o tribunal s6 regulamentou uma si-
tuacao muito recorrente, mas que, infelizmente, nao existe
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nenhum dispositivo legal que preconize tal assunto, o que
permitiu que os casais homoafetivos reconhecessem apenas
uma sociedade de fato.

A sociedade passou por transformacoes grandiosas e essa
unido nao poderia ficar sem ser reconhecida como familia,
ja que preenche todos os requisitos caracterizadores da en-
tidade familiar.

Como consequéncia do reconhecimento da uniao de pesso-
as do mesmo sexo como entidade familiar, surge a possibili-
dade da adogio por esta modalidade de casal.

A adocao, como forma constitutiva do vinculo de filiacao,
teve evolugao histérica bastante peculiar. Nos dias de hoje,
a filiacao adotiva é uma filiagio puramente juridica, basean-
do-se na presuncio de uma realidade nao bioldgica, mas
sim afetiva, vista como um fenémeno de amor e afeto entre
as partes, que deve ser incentivada pela lei. (GRANJA; MU-
RAKAWA, 2012).

Como ao direito € dada a funcao de atualizar as normas de
convivio social, que vém sendo permeadas de alteracoes
constantemente, a adocao por casais homoafetivos estd pas-
sando a ser, gradativamente, aceita pelos tribunais brasilei-
ros, pontuando-se sempre a prevaléncia dos interesses da
crianca e do adolescente e aplicando-se os principios cons-
titucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Nesta seara, conclui-se que mais importa a qualidade do vin-
culo e do afeto que permeia o meio familiar em que os ado-
tados serdo inseridos do que a orientacao sexual dos adotan-
tes, visto que a adocao deve-se pautar, sempre, pelo melhor
interesse da crianca, com fincas no art. 6° do ECA.
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Todavia, como a temadtica abordada no presente trabalho
ainda nao possui legislacao especifica, mister se faz uma
protecao juridica mais efetiva, tanto em texto Constitucional
quanto em legislacio infraconstitucional para se garantir de
forma sélida a dignidade humana.

Com efeito, o direito deve sempre se refazer de acordo com
a transformacao da sociedade, pois sé assim sera instrumen-
to eficaz na garantia da igualdade e da harmonia social.
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