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RESUMO

Este trabalho aborda a possibilidade juridica da adocao por casais homoafetivos em
confronto com os principios constitucionais. Realizou-se uma pesquisa bibliografica,
abrangendo doutrinas, artigos, legislagdes, revistas e jurisprudéncias. O trabalho foi
dividido em trés capitulos, sendo que o primeiro traz um breve estudo sobre a
evolucdo da familia e as mudancas significativas que ocorreram ao longo dos anos,
mostrando que o afeto se tornou elemento primordial para o seio familiar.
Recorremos aos principios fundamentais que permeiam o conceito desse (des)
envolvimento do individuo, da sociedade e do Estado como a dignidade da pessoa
humana, o melhor interesse da crianca e adolescente, a igualdade e a afetividade.
No segundo capitulo foi realizado um estudo sobre o instituto da adocdo na
legislac@o brasileira, mostrando as varias modalidades que surgiram com as
transformacdes da familia, os requisitos e os efeitos legais dessa instituicdo.
Optamos por colocar de forma de modalidade, porque sdo ao mesmo tempo
preteridos e classificados (homossexuais), esquecendo que antes da opcédo sexual
ou forma de amor, sdo individuos, cidaddo, pessoa. No terceiro capitulo,
demonstramos que o reconhecimento da unido homoafetiva pelo STF influenciou na
aceitacdo e efetivacdo de principios de igualdade e dignidade humana aos casais
homoafetivos. Outrossim, debatemos que a auséncia legislativa que permita a
adocdo por casais homoafetivos, influencia diretamente na eficacia e eficiéncia de
direitos de segmento que fora olvidado e que tem igual status de cidad&o. O direito
brasileiro positivado ao ndo permitir a adocdo homossexual, incorre na omissao e
deixa para a interpretacdo jurisprudencial e doutrinéria tal papel aferido pelo Estado.
Os movimentos sociais pressionam o Estado para efetivacdo de politicas publicas e
Estatais que auxiliam na aproximacédo da igualdade material. No entanto, ante a
auséncia legal permissiva da adocéo por casais homossexuais, ainda reproduzimos
(uridicamente ou nao) preceitos preconceituosos e excludentes, lesando né&o
somente os direitos de igualdade, mas também os direitos das criancas e
adolescentes de conviverem em paz e em familia para um desenvolvimento
balizado em relacdes de amor e afetividade.

Palavra — chave: Familia. Adocao. Principios Fundamentais. Homoafetividade



ABSTRACT

This paper addresses the possibility of legal adoption by homosexual couples in
conflict with constitutional principles. We performed a literature search covering
doctrines, articles, laws, jurisprudence and magazines. The work was divided into
three chapters, the first of which presents a brief study on the evolution of the family
and the significant changes that have occurred over the years, showing that the
affection became a major element in the family environment. We use the
fundamental principles that underlie the concept of (dis) engagement of the
individual, society and the state as the dignity of the human person, the best interests
of the child and adolescent, equality and affection. In the second chapter a study of
the institution of adoption in Brazilian legislation was accomplished, showing the
various ways that arose with family change, requirements and legal effects of this
institution. We chose to put the form of modality, because they are both deprecated
and classified (homosexuals), forgetting that before the sexual orientation or form of
love, are individuals, citizen, person. In the third chapter, we demonstrate that the
recognition of the union by the STF homoafetiva influence acceptance and
enforcement of principles of equality and human dignity to homosexual couples.
Furthermore, we discussed the legislative absence to allow adoption by homosexual
couples, directly influences the effectiveness and efficiency of rights segment that
was forgotten and has equal status as citizens. Brazilian law positivised to not allow
homosexual adoption, incurs a failure and leaves the jurisprudential and doctrinal
role as measured by state interpretation. Social movements are pressuring the state
for effective implementation of public policies and State that assist in approximating
the material equality. However, compared to the permissive legal absence of
adoption by homosexual couples, even reproduce (legally or not) prejudiced and
exclusionary provisions, harming not only the rights of equality, but also the rights of
children and adolescents living together in peace and family to marked a
development in relations of love and affection.

KEY-WORD: Family. Adoption. Fundamental principles. Homoafetividade
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INTRODUCAO

Este trabalho trata do confronto com os direitos fundamentais frente a
inseguranca juridica no que tange o direito da adocdo por casais homoafetivos.
Sabe-se que pessoas homessexuais sofrem discriminacdo em nosso pais, e um
tema polémico é a adogcdo homoafetiva. Com isso, é necessario que a possibilidade
juridica da adoc¢do seja discutida em nossa sociedade para que seja visto como um
direito que casais do mesmo sexo possa também ter filhos. O objetivo geral é
buscar a nova concepcdo de familia contemporanea, através de pesquisas
bibliograficas e historicas para mostrar o surgimento de novas entidades familiares
na sociedade atual, juntamente com os direitos fundamentais utilizando a
Constituicdo Federal de 1988 (CF) e direitos da criangca e do adolescente no
Estatuto da Crianca e Adolescente (E8CA), os varios tipos de adoc¢ao e 0s requisitos
para a sua efetivacdo e analisar os direitos das familias no Codigo Civil de 2002
(CC). Portanto, a preocupacao é saber por que a auséncia de previsao legal no que
se refere a adocao homoafetiva fere os Direitos Fundamentais.

No primeiro capitulo abordaremos a evolucdo que a familia teve ao longo dos
anos, sendo que a sociedade sofreu mudancas relevantes, e com isso a familia
tradicional também sofreu transformacfes significativas para que a Legislacdo
também fizesse as mudancas necessarias. O Direito de Familia teve mudancas ao
longo da evolucéo politica, econdmica e social. O modelo atual ja ndo é aquele que
se baseia hum pai — o chefe, a mée — submissa e o filho, e muito menos aquela que
se forma pelo casamento civil, mas sim uma familia que se funde pelos lacos de
afeto e unido, independente de sexo. Partiremos dos principios fundamentais
estabelecidos pela CF e da legislacéo pertinente ao assunto.

A partir dai, pretende-se buscar a nova concepcao de familia contemporanea,
juntamente com os direitos fundamentais e direitos da crianca e do adolescente,
com a possibilidade juridica de adogdo homoafetiva, verificando se esses direitos
estdo sendo atendidos pela interpretagéo judiciaria.

Seré analisado o instituto da ado¢&o no Brasil através do Estatuto da Crianca
e Adolescente, Cddigo Civil e Constituicdo Federal de 1988, mostrando a
importancia da vida em familia e a sua evolucao e transformacéao ao longo dos anos,

as varias classificacdes de familia que trouxe como consequéncia a modificacdo na
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formacdo da mesma, possibilitando a adogéo para casais homossexuais, entrando
em confronto com os direitos fundamentais. Assim sendo, nessa formacao de familia
contemporanea, mostraremos a possibilidade e realidade de adocéo realizada por
casais do mesmo sexo, de acordo com os direitos fundamentais expresso na Carta
Magna, uma vez que a legislagdo permanece inerte diante de tal mudanga. A unido
estavel homoafetiva e a adog¢do sdo assuntos que apesar de distintos, confundem
quando refere-se a familia pois é possivel a adocdo individual independente de
orientacdo sexual. O que motivou na elaboracdo desse trabalho foi principalmente
os direitos fundamentais da igualdade e dignidade tanto dos adotantes como dos
adotados de terem como reconhecido pelo Estado, por meio da aceitacdo e dos
documentos a adocao pelos dois. O objetivo primordial se refere a possibilidade de
ter uma certiddo de nascimento com ambos os adotantes.

No terceiro capitulo, tratando-se do confronto com os direitos fundamentais
frente a inseguranca juridica no que tange o direito da adocdo por casais
homoafetivos, foi analisado a unido estavel homoafetiva reconhecida pelo STF como
entidade familiar, passando a ter os casais homossexuais 0s mesmo direitos que um
casal entre homem e mulher. Portanto, ndo ha como proibir a ado¢éo para casais do
mesmo sexo, sendo estes direitos fundamentais inerentes a afetividade e dignidade
da pessoa humana.

Diante da auséncia do ordenamento juridico sobre a ado¢do homoafetiva, os
advogados recorrem as normas existentes, tais como principios fundamentais como
o0 da igualdade, dignidade da pessoa humana, melhor interesse do menor e
afetividade, e as jurisprudéncias que norteiam sobre a adocdo entre casais do
mesmo Sexo.

Também abordaremos alguns doutrinadores que expde seu conhecimento
sobre o assunto, sendo possivel observar que ainda h4 em nosso pais doutrinadores
gue se calam diante do tema. E também tem muitos que se mostram cientes sobre o
assunto e que se posicionam de forma favoravel. Foi possivel observar que no
Brasil, pela inércia da lei, varios municipios criaram leis organicas que de uma forma
geral protege o homossexual. E ha também projetos de leis que tentam coibir a
adocéao de criangas e adolescentes por casais homoafetivos.

Para tanto, no Brasil, existem varios movimentos sociais que buscam garantir
os direitos do homossexual, mostrando a necessidade de criagcdo de leis que 0s

protegem. Esses movimentos sociais séo tidos como legitimadores de normas, pois
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€ a partir desse confronto que o Estado procura amenizar a situacdo, e assim
criando leis necessarias para a sociedade.

Por fim, trataremos da auséncia do reconhecimento legislativo brasileiro, vez
que o direito brasileiro € positivado, e por isso as leis ndo podem ficar omissas
diante de uma realidade da sociedade. A inseguranca juridica de casais
homoafetivos é o basilar deste trabalho, pois ndo encontram positivados seus direito
de igualdade sendo discriminados ndo somente nas ruas pela sociedade, mas pelo
proprio Estado, o qual sdo cidaddos e fazem parte, ndo reconhecendo-os
legalmente, gerando problemas de ineficacia e ineficiéncia de direitos fundamentais.

Assim, diante de todo exposto, mesmo diante da inércia da lei, a adocgéo
homoafetiva através do principios basilares da CF/88 continua ocorrendo em nosso

pais, mostrando ser necessario a criacdo de leis que os protege na sociedade.
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2 A EVOLUCAO DA FAMILIA E OS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE FRENTE OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

A entidade familiar se caracteriza como a base estrutural da sociedade e ao
longo da histéria, a familia passou por transformacdes significativas que teve como
consequéncia varios fatores, como os diferentes modelos de familia, a liberdade
sexual e igualdade de direitos e deveres entre todos 0Ss povos entre outros.

Partiremos da visdo de familia patriarcal fundada no Contrato Social de
Rosseau, que foi um importante intelectual do século XVIII, e ressaltou sobre a
familia patriarcal, considerando-a como “a sociedade mais antiga e mais natural que
se une para ter uma protecdo maior.” (Rosseau, 1762, p. 11). Importante ressaltar
gue essa sociedade familiar sentiu necessidade de criar leis para ter uma
organizacdo concreta, e por isso, o Contrato Social de Rousseau propdes um
Estado.

Partindo do conceito de Rosseau, pode-se observar diversas mudancas na
sociedade, e muitas delas abordadas juridicamente pelos institutos legais. De modo
que veremos como marco teorico legal a partir do Codigo Civil de 1916 como a
familia era reportada, conceituada e principalmente vista/protegida pelo Estado. A
Constituicdo Federal de 1988 também atribuiu a familia uma protecdo necessaria
gue sao os principios fundamentais alterando o conceito de entidade familiar.

Serda analisado a aplicacdo dos Principios no Ordenamento Juridico
Brasileiro, mostrando a importancia desses para a protecdo juridica da sociedade
familiar. Assim sendo, pode-se afirmar que os principios véem para preencher
lacunas e contém uma direcdo a ser seguida, informando e orientando de forma
norteadora em todo o ordenamento juridico. Venosa (2003, p. 50) explica que, por
conta dos principios, "o intérprete investiga o pensamento mais alto da cultura
juridica universal, buscando uma orientac&o geral do pensamento juridico”. Portanto,
0s principios sdo as bases estruturais do ordenamento juridico que devem ser
observados e utilizados para uma melhor interpretacao da lei.

Nesse sentido, sera utilizado alguns principios que norteiam os direitos da
familia e da crianca e ou adolescente, relacionando-os para se ter uma melhor
compreensao da seguranca juridica que o casal homossexual tem para ter direito ao

instituto da adocéo.
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Deste modo, tendo a familia como formacgé&o social, e preocupando-se com a
seguranca juridica dos casais homossexuais que pretendem adotar uma crianga ou
adolescente no Brasil - Por tal razdo abordaremos o0s principios que permeiam
conceitos de afetividade e desenvolvimento de individuos, calcados na igualdade e
em um vinculo afetivo além do que classifica a legislagdo atual perpetuando

liberdade, igualdade, desenvolvimento e dignidade.

21 DO CONCEITO DE FAMILIA EM INTEGRACAO COM O (DES)
ENVOLVIMENTO DA SOCIEDADE

A familia € considerada como o instituto da sociedade como um todo que
sofreu transformacdes significativas para a humanidade. Assim, como a sociedade
modifica-se frente ao (des) envolvimento dos individuos e praticas culturais, a familia
passa pelo mesmo processo. E esta tem funcdo primordial na constru¢cdo do
individuo, pois o melhor lugar para um individuo se desenvolver é no seio familiar. O
(des) envolvimento é tido como uma questdo de afinidade de conceitos e direitos de
individuos, que se desenvolve, envolvendo-se por afinidade de modo a possibilitar
seu desenvolvimento fisico, ético, cultural e espiritual na sociedade.

A entidade familiar no direito romano era considerada como uma sociedade
patriarcal, ou seja, predominava o poder do pai, denominado como “pater familia”.
Gongalves (2014, p. 31) explica que “No direito romano a familia era organizada sob
o principio da autoridade. O pater familia exercia sobre os filhos direito de vida e de
morte.” Neste momento, o afeto ndo fazia parte entre os membros da familia,
prevalecendo a autoridade patriarcal. Venosa (2006, p. 4) também explica essa fase:

Em Roma, o poder do pater exercido sobre a mulher, os filhos e os
escravos é quase absoluto, No Direito Romano, assim como no grego, o

afeto natural, embora pudesse existir, ndo era o elo entre os membros da
familia.

Para Rousseau a familia foi considerada a primeira das sociedades que
surgiu de forma natural, e o primeiro modelo de sociedade politica, onde o pai
representa o chefe, e os filhos o povo. (Rousseau, 1762, p. 11). A familia é tida
como uma sociedade que necessita de organizacdo. Entdo, o Direito e o Estado
percebem a necessidade de adequar as leis para controle social e entrega efetiva de

direitos, em um sentido de igualdade primaziado pela CF/88.
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Os Cddigos Civis e Constituicbes Federais anteriores, abordaram a familia
como patriarcal, referindo-se ao homem como chefe principal, a obediéncia da
mulher, e os direitos dos filhos negados dependendo do estado civil dos pais, sendo
considerado legitimo somente aquele que era fruto de um casamento valido. Venosa
(2006, p. 16) enfatiza que “[...] Naquela época, a sociedade era eminentemente rural
e patriarcal, guardando tracos profundos da familia da antiguidade. A mulher
dedicava-se aos afazeres domeésticos e a lei ndo |he conferia os mesmo direitos do
homem.”

A partir da metade do século XX, no direito brasileiro, comegam a surgir as
primeiras mudangas feita pela Constituicdo Federal de 1988, “atribuindo direitos aos
filhos ilegitimos e tornando a mulher plenamente capaz.” (Venosa, 2006, p. 16).

Perante os novos modelos de familias, moldados pelo comportamento do ser
humano, tém-se a ideia de fluidez e pluralismo, ou seja, a possibilidade de novos
arranjos familiares que apareceram ao longo da historia, na medida em que as
transformacdes econdmicas, historicas, sociais e culturais ocorreram, formando-se
assim uma nova realidade familiar. Dias faz uma abordagem dos varios tipos de
familia que hoje faz parte da nossa sociedade e afirma que “E necessario ter uma
visdo pluralista da familia (...) A familia pluralizou-se. Ja ndo se vincula aos seus
paradigmas originarios: casamento, sexo e procriagdo.” (2013, p.43). Ou seja, o
pluralismo familiar sdo as inovacées que ocorreram desde o século passado, tendo
como fundamento principal o casamento entre 0 homem e a mulher para a formacéao
de familia, passando por transformacdes significativas até chegar nos modelos
contemporaneos de entidades familiares, redefinindo o papel da familia na
sociedade.

Compreendendo o termo familia, Diniz (2005, p 55) conceitua familia como “o
grupo de pessoas, composto dos pais e filhos, e, para efeitos limitados, de outros
parentes, unidos pela convivéncia e afeto numa mesma economia e sob a mesma
direcdo.” No modelo atual do conceito de familia, funda-se sobre a afetividade, o
respeito e o amor, que Segundo Dias (2013, p.43)

(...) a tdnica reside no individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que
guarnecem a relacdo familiar. A familia-instituicdo foi substituida pela
familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para 0

crescimento e formacao da prépria sociedade, justificando, com isso, a sua
protecéo pelo Estado.”
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No entendimento de Gongalves (2014, p. 17) “Lato sensu, a familia abrange
todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um
trono ancestral comum, bem como as unidas pela afinidade e ado¢cao”

Verifica-se uma reformulacéo de conceitos, dando espaco a valorizacdo do
individuo, onde o que prevalece € a afetividade e o respeito. Teve-se entdo a
necessidade de criar leis apropriadas as transformacdes da sociedade para que se
regularizasse o meio familiar, surgindo assim o Direito de familia, que Dias (2013, p.
28) enfatiza, “Assim, a expresséao direito das familias melhor atende a necessidade
de enlacgar, no seu ambito de protecado, as familias, todas elas, sem discriminagéo,
sem preconceitos.”

De acordo com Dias, pode-se falar em familia matrimonial, unida pelo
casamento civil e religioso, informal que obteve sucesso na legislacao atual, dando
direito a concubina, tornando-se unido estavel, a paralela ou simultanea, aquela que
se forma pelo adultério, a poliafetiva que se forma com um homem e duas mulheres,
a monoparental, onde a familia se forma apenas com um dos pais e seus
descendentes, a parental ou anaparental que é a convivéncia entre parentes ou
pessoas que ndo sao parentes, a natural que é formada pelos pais ou qualquer um
deles e seus descendentes, a substituta que é a familia estabelecida pelo Estatuto
da Crianca e adolescente (ECA, artigo 19) se néao tiver a possibilidade de reinsercao
da familia biol6gica e a familia homoafetiva que se forma com casais homossexuais.

Esses modelos de entidade familiar estdo presentes na Constituicdo Federal
de 1988, onde demonstra esse pluralismo no artigo 226, caput, dando énfase ao
direito de familia, deixando de ser apenas um compromisso matrimonial para
prevalecer o desenvolvimento pessoal, sendo reconhecida como “a base da
sociedade e tem especial protegdo do Estado”. Mesmo que ndao se mencione no
referido artigo outras formas de composicbes de familias, ele € de rol meramente
exemplificativo, ou seja, ndo isenta nhenhum modelo de protecéo juridica, mesmo
gue ndo esteja expresso na Carta Magna.

As mudancas mais significativas da CF/88 foi a do casamento que deixa de
ser formal para dar espaco a unides estaveis entre homens e mulheres, sendo
considerado como entidade familiar devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento. (Artigo 226, § 3°). Nota-se aqui que o legislador da importancia a relacao
moldada pelo afeto, podendo formar uma familia sem o contrato de casamento.

Também pode-se perceber a formagéo de familia monoparental, ou seja, constituida
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através da ideia de atravessar algo translicido (artigo 226 8§ 4°). Nesse modelo, o
homem ou a mulher solteiros, vivem apenas com os filhos, sem a convivéncia do
companheiro. E um instituto que se multiplica cada vez, pois os fatores sdo a
maternidade solteira, a adocdo, o divorcio, a viuvez, entre outros. Além disso,
reafirma a igualdade conjugal entre homens e mulheres (artigo 5, | ) deixando de ser
uma sociedade machista em que o poder do homem prevalece sobre os filhos e a
mulher, para ser uma sociedade moderna moldada de acordo com o comportamento
do ser humano.

Outro movimento que analisaremos também € a instituicdo da familia nos
Cddigos Civis de 1916 e 2002. Na elaboracdo do CC de 1916, percebe-se uma
sociedade marcada pelo conservadorismo e patriarcal, e como vimos, assim que a
sociedade passa por transformacdes, no Direito de familia também passou pelo
mesmo processo. Gongalves (2014, p. 18) enfatiza que

O Cadigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século passado,
regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e hierarquizada, ao passo que o moderno enfoque pelo qual é

identificada tem indicado novos elementos que compdem as relacdes
familiares, destacando-se os vinculos afetivos que norteiam a sua formacéo.

No CC/16 predominava uma familia que se baseava apenas na reproducao
humana e o “patrio poder”, ou seja, o pai era o chefe de familia, e os filhos e mulher
tinham que ser submissos a ele, mostrando uma familia desestruturada e
desequilibrada e consagrando as desigualdades entre homens e mulheres da época,
sendo considerado como modelo patriarcal. No artigo 233 se referia ao marido como
o chefe da familia, e no artigo 240 colocava a mulher como auxiliar, mostrando a
submissdo feminina. Era permitido somente o casamento civil como formador de
familia, e este era indissollvel, ou seja, ndo era permitido o divorcio do casal. Além
disso, no artigo 183, inciso VII, proibia o casamento do cénjuge adultero. Os filhos
havidos fora do casamento eram chamados de filhos ilegitimos e ndo possuiam
direitos e qualifica¢des, sendo tratados de forma discriminatéria na legislagéo.

Observa-se que o CC de 1916 tinha um texto advindo de outros cédigos
anterior a este. O Direito de Familia teve mudancas significativas a partir da CF/88, e
o CC foi constitucionalizado com normas importantes para o desenvolvimento e a
convivéncia da sociedade.

Por meio da constitucionalizagcdo do CC de 2002, mostrou a evolugao que a

lei teve ao longo da historia adaptando as mutacdes da sociedade contemporanea a
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legislacao brasileira. A aprovacao da Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002 incorporou
alteracOes de leis especiais introduzindo as mudangas significativas para a
sociedade. O Direito de Familia é tratado no Livro IV com os artigos 1.511 a 1783
com a divisdo em: Do Direito Pessoal, Do Direito Patrimonial, Da Unido Estavel, Da
Tutela e Da Curatela.

E percebivel uma mudanca significativa e gradual do novo ordenamento
juridico, o abandono da visdo patriarcal e machista da sociedade. O casamento
deixa de ser o0 Unico meio para se formar familia com base na igualdade de direitos e
deveres dos cbnjuges (CC/02, artigo 1.511). O homem e a mulher assumem a
responsabilidade pelos encargos da familia sempre no interesse do casal e dos
filhos (CC/02, artigo 1.566) Também deixa de fazer parte dos impedimentos
matrimoniais a proibicdo do casamento do cdnjuge adultero. O casamento agora é
dissoluvel com a Lei 6.515/77 que regulamentava a separacao judicial e o divorcio.
Nos artigos 1.723 a 1.727 da nova lei trata da unido estavel, conceituando como
“convivéncia publica, continua e duradora, com objetivo de constituir familia”.
Também observa-se que ndo ha mais distincdo entre filiagcdo legitima ou ilegitima
(CC/02, artigo 1.696). Dias (2013, p. 31) discorre sobre esse avanco do CC/2002,
mostrando que ainda falta muito para ter mudancgas significativas:

Deste modo, ndo se pode dizer que € um novo codigo — é um cédigo antigo
com um novo texto. Tenta, sem muito sucesso, afeicoar-se as profundas
alteragbes por que passou a familia no século XX. Também olvidou-se de

normatizar as relagbes de pessoas do mesmo sexo, agora nominadas de
unides homoafetivas.

As transformacdes que ocorreram na entidade familiar foram decorrentes da
sociedade e dos principios que regiam essa sociedade.Diante da analise legislativa
inframencionada, €é possivel observar as inovacdes legislativas que foram
introduzidas, acompanhando as mudancas significativas de uma sociedade que nao
para de evoluir. O instituto familia deixa de ter um Unico modelo, transformando-se
num pluralismo familiar, aonde as pessoas vao se adaptando as mudancas e assim
surgindo novos modelos.

Nesse diapasdo, é necessario fazer um aprofundamento valorativo que
direciona a sociedade por meio dos principios fundamentais implicitos e explicitos na
legislacdo. Sera abordado alguns principios de fundamental importancia para o

Direito de Familia para ter a compreenséo de seu desenvolvimento na sociedade.
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A CF/88 concedeu ao CC/02 uma legislagdo moderna, que norteou a
evolucdo da sociedade. Assim, ndo sera analisado a legislacao dita como tal, mas
sim aproximar ao ideal de justica através dos principios constitucionais que Dias

(2013, p.61) considera como “leis das leis”.

2.2 APLICACAO DOS PRINCIPIOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Os principios fundamentais sé@o considerados como o alicerce do novo
ordenamento juridico e o seu principal objetivo é proteger os direitos do individuo. A
lei d& margem a uma interpretacdo dubia, ndo protegendo totalmente ou ficando
inerte diante dos direito dos individuos, passando uma inseguranca juridica aos que
precisam do direito, por isso € possivel, através dos principios elencados no
ordenamento juridico fazer uma analise aprofundada dos institutos que permeiam o
objeto de estudo. O método de utilizar os principios estd elencado na Lei de
Introducao as normas do Direito Brasileiro - LINDB no artigo 4° que dispde “Quando
a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito”.

Corrobora Dias (2013,p. 60), quando define uma nova hermenéutica juridica a
interpretacédo legislativa por meio dos principios. De modo que:

Um novo modo de ver o direito emergiu da Constituicdo Federal, verdadeira
carta de principios, que impés eficacia a todas as suas normas definidoras
de direitos e de garantias fundamentais (CF 5° §1°).” E, além disso, “O
principio da interpretacdo conforme a Constituicho € uma das mais

importantes inovacdes, ao propagar que a lei deve ser interpretada, sempre,
a partir da lei maior.

Ainda ha a compreensao de que a deficiente eficacia e efetividade de direitos
perpassa uma nocéo de deficiéncia de todo um ordenamento, devendo ser suprido

por meio de principios. Afirma, neste sentido Diniz(2003, p. 456):

(...) eles suprem a deficiéncia da ordem juridica, possibilitando a adogao de
principios gerais de direito, que, as vezes, sdo canones que ndo foram
ditados, explicitamente, pelo elaborador da norma, mas que estdo contidos
de forma imanente no ordenamento juridico.

Observa-se que os principios tém a funcéo de instruir o homem que trabalha
com as leis visando uma correta compreensao e interpretacdo das normas. Com a

importancia dos principios, os operadores do direito devem sempre recorrer a eles
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para interpretar e aplicar as leis. Com as modifica¢cdes culturais e juridicas da
sociedade, as mudancas e transformagdes do comportamento do ser humano,
novas questdes surgem, e a lei permanece no mesmo patamar, e com isso faz-se
necessario a utilizacdo desses principios que a CF/88 deu prioridade para se ter
uma melhor compreensédo. Sarlet (2012, p. 75) menciona que “a nossa Constituigao
foi a primeira na histéria do constitucionalismo péatrio a prever um titulo proéprio
destinado aos principios fundamentais (...) ”

Neste contexto, é percebivel que os principios exercem papel fundamental
sendo utilizado como método interpretativo das normas de todo um ordenamento,
necessitando de uma boa compreenséo, a fim de que possa alcancar o seu objetivo
no ordenamento juridico. Além disso, a violacdo dos principios € considerado como
a forma mais grave de ferir as normas constitucionais. Segundo Mello (2000 apud
FAZOLI, 2007, p.15) esclarece que:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,

subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Tartuce corrobora em seu artigo Novos Principios do Direito de Familia
Brasileiro, que teve-se a “necessidade de constitucionalizagao do Direito de Familia”,
incorporando os principios no Direito Civil para dar énfase aos “temas sociais
relevantes para garantir-lhes afetividade.” Desse modo, os principios devem ser
analisados na esfera Constitucional e no Direito Civil.

Nesse diapasdo, necessario se faz recorrer aos principios fundamentais que
descrevem os direitos da Crianca e do Adolescente frente ao instituto da familia para
se ter a compreenséao dos direitos que se encontram na CF/88, no ECA e no CC/02,
tais como o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o Principio do Melhor
interesse da Crianca e Adolescente, o Principio da Igualdade e o Principio da
Afetividade.

2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Considerado como o principio maior, encontra-se situado no primeiro artigo

da CF/88 e estabelece que todos tem de igual protecdo de sua dignidade,
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merecendo respeito por parte do Estado e da sociedade. Dias (2013, p. 65) afirma
que este principio € “o mais universal de todos os principios. E um principio do qual
se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e

solidariedade, enfim, uma colecéo de principios éticos”.

Pode-se dizer que a partir deste principio, surgiram os demais principios do
Direito da familia, permitindo a sua protecdo e buscando o pleno desenvolvimento
de todos os membros. O doutrinador Sarlet (2012, p.73) define o Principio da

Dignidade da Pessoa humana como:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida por cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacéo ativa e co-responsavel nos direitos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

O principio da dignidade resgata a valoracdo do homem que é ligado ao
conceito de familia, como fonte motriz de desenvolvimento, de reconhecimento que
€ a razdo fundamental para a organizacdo do Estado e do Direito. E como a familia
€ a base da sociedade, os membros desta familia sdo merecedores de respeito e
igualdade entre todos. Para Dias (2013, p. 65-66):

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opgéo expressa pela
pessoa, ligando todos os institutos a realizagdo de sua personalidade. Tal
fenbmeno provocou a despatrimonializacdo e a personalizacdo dos
institutos, de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor do direito.

Sendo assim, 0s varios tipos de constituicdo de familia e as varias formas de
fillacdo ndo podem ser tratados de forma diferente no judiciario, pois todos possuem

igualdade de direitos que se encontra consagrado na CF/88 e CC/02.

Observa-se que o pluralismo familiar preserva as qualidades mais importantes
entre os membros, tais como o afeto, a unido, o respeito, 0 amor, etc, permitindo
assim o desenvolvimento pessoal e social de cada individuo, e o direito busca dar
seguranca juridica necessaria a esta familia, que cada vez mais se adéqua as

transformacdes de uma sociedade globalizada.


http://www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/direito-civil/124220-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-no-direito-de-familia
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Portanto, a dignidade da pessoa humana faz se necessario diante da inércia
da lei, para tratar do instituto da adogdo a casais homossexuais que jA € uma
realidade da nossa sociedade. Assim sendo, casais do mesmo sexo nao podem ser
tratados diferentes de casais heterossexuais na lei brasileira, pois aqueles
encontram respaldo neste principio, sendo inconstitucional negar um pedido de

adocao a estes casais.

2.2.2 Principio do Melhor Interesse da Crianca e ou Adolescente

Encontra-se previsto no artigo 227 da CF/88, destinado a familia, a crianca,
ao adolescente, ao jovem e ao idoso, e estabelece como dever da familia, da
sociedade e do Estado, garantir a crianca e ao adolescente, com prioridade
absoluta, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, a
dignidade, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, ou seja, devera buscar
uma protecao integral para a crianca e ao adolescente.

O ECA com a Lei 8.069/90, em conformidade com a CF/88, em seu primeiro
artigo enfatiza “a protecao integral da crianga e do adolescente”, e no 2° “considera-
se crianca de até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze
e dezoito anos de idade.” E que estes “gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana” — artigo 3. Ou seja, este principio destina-se a
resguardar o menor que nao consegue se proteger sozinho, e que precisa crescer
em um ambiente familiar que se baseia no respeito, amor, dignidade e solidariedade,
independentemente da situag&o familiar.

Por isso, € importante ressaltar este principio, pois o que se pretende é
estabelecer a lei para a adocdo a casais homossexuais que queiram ter filhos,
levando em consideracdo o interesse do menor e ndo como essa familia foi
constituida.

N&o se pode deixar de demonstrar que ha uma correlagédo principiolégica ao
principio da dignidade humana, pois garante uma vida digna aos menores dando
protecdo a vida, a saude, a educacao, ao lazer, dentre outros, que serve como
garantia fundamental ao desenvolvimento social da crianga e adolescente.

Dispde Dias (2013, p. 71) “O estatuto rege-se pelos principios do melhor

interesse, paternidade responsavel e protegdo integral, visando a conduzir o menor
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a maioridade de forma responséavel, constituindo-se como sujeito da prépria vida,
para que possa gozar de forma plena dos seus direitos fundamentais.”

No instituto da adocdo necessario se faz recorrer a este principio, pois o0 que
se observa, € o melhor interesse da crianca e adolescente, e por isso oportuniza-lo
de um seio familia € a melhor opcdo para o seu desenvolvimento social. Como
podemos observar, no artigo 19 do ECA esclarece que “toda crianga ou adolescente
tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia,”

Destarte, o principio do melhor interesse da crianca e adolescente vem para
garantir os direitos do menor que se encontra em situacao de fragilidade, e ndo tem
condi¢bes ou ndo pode se proteger sozinho, assegurando o pleno desenvolvimento

e sua formacao.

2.2.3 Principio da lgualdade

A igualdade entre individuos perante a lei, com respeito a medida de
desigualdades é o que trata o Principio da Igualdade. Elencado no artigo 5° da
CF/88, este principio dispde que “todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza,” vedando-se assim as diferencas que fazem parte da vida
humana no poder judiciario. No inciso | encontra-se representado a igualdade entre
0S sexos, e por isso faz desaparece o poder patriarcal que fez parte da entidade
familiar no século passado, sendo substituido por um sistema em que as decisfes
devem ser tomadas em comum acordo entre os membros da familia.

Também faz parte do Principio da Igualdade o artigo 226, 88 3° e 5°, CF/88,
traz plasmado que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal s&o

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Os casais homossexuais encontram-se protegidos por esse principio, pois a
legislacéo brasileira através das jurisprudéncias e costumes aceitou a unido estavel
homoafetiva, sendo considerado um modelo familiar. E por tal motivo a discusséo
acerca da constitucionalidade se envolve a questdo da adocdo por casais
homossexuais.

No que tange, esse principio d& a base para a interpretacdo de que ndo ha
distincdo entre filhos legitimos, naturais ou adotivos, permitindo o reconhecimento

dos filhos havidos fora do casamento. Prevé o artigo 227 86° da CF/88 que “os
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filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocéo terdo 0s mesmos
direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacdo”. Também, complementando o texto constitucional, o art. 1.596 a 1.629 do
Caodigo Civil de 2002 tem exatamente a mesma redacéo, consagrando, ambos 0s

dispositivos, o principio da igualdade entre filhos.

2.2.4 Principio da Afetividade

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu o Principio da Afetividade
implicitamente no sistema juridico brasileiro colocando em prética a sua importancia
para a interpretacao judiciaria e explicita e implicita no Cdédigo Civil de 2002. Pode-
se perceber o enlace com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e da
solidariedade, juntamente com os da convivéncia familiar e da igualdade entre os
cbnjuges. Flavio Tartuce (2012, p. 01) em seu artigo “O Principio da afetividade no

Direito de familia”, conceitua afeto como:

Afeto quer dizer interacdo ou ligacdo entre pessoas, podendo ter carga
positiva ou negativa. O afeto positivo, por exceléncia, € o amor; o negativo é
o 6&dio. Obviamente, ambas as cargas estdo presentes nas relagfes
familiares.

Pessanha (2011) também corrobora afeto como:

Afeto significa sentimento de afei¢cdo ou inclinagcdo para alguém, amizade,
paixdo ou simpatia, portanto é o elemento essencial para a constituicao de
uma familia nos tempos modernos, pois somente com lagos de afeto
consegue-se manter a estabilidade de uma familia que é independente e
igualitaria com as pessoas, uma vez que ndo ha mais a necessidade de
dependéncia econdmica de uma sé pessoa.

Considerado como um dos Principios mais importantes do Direito de Familia,
pois 0 novo modelo familiar ndo se concretizava sem a afetividade, este principio foi
o resultado de todas as mudancgas ocorridas na entidade familiar. Souza (2013, p.
12) em seu artigo A Relevéancia do Principio da Afetividade nas relagbes familiares,

esclarece que:

O afeto é o resultado de todas as mudancas e evolu¢des ocorridas nos
tltimos anos nas familias brasileiras, tem como base muitos dos valores
consagrados pela Constituicdo Federal de 1988 e acaba sempre balizando
importantes doutrinas e jurisprudéncias do direito de familia.
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Pode-se destacar na CF/88 como identificador do Principio da Afetividade, a
igualdade dos filhos independentemente da sua origem (art. 226 86°), a adogéo
como escolha afetiva com igualdade de direitos) 88 5° e 6° do art. 226), a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os
adotivos, com a mesma dignidade de familia (84° do art. 226) e o direito a

convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca e do adolescente (art. 227).

No CC/02 néo utiliza a palavra afeto, no entanto, € possivel
perceber em varios artigos, como o art. 1.584 85°, que trata da guarda dos filhos no
caso de separacao dos pais, art. 1.511 que estabelece a comunh&o plena de vida no
casamento, art. 1593 quando reconhece outra origem a filiagdo, além do parentesco
natural e civil; art. 1596 ao consagrar a igualdade da filiagdo e art. 1511 quando trata
do casamento e dissolucao.

Depois de tantas transformacbes, o afeto € considerado como o principal
fundamento das relacdes familiares, decorrendo também da valorizacdo da
dignidade da pessoa humana. Diante disso, € a partir da convivéncia familia que se
concretiza o afeto, ndo importando se é pelo laco biolégico, civil ou socioafetiva.
Neste sentido, o afeto estd ligado a convivéncia familiar e ndo de lacos
consanguineos. E aqui funda-se as trés consequéncias que o principio da
afetividade emergiu sobre a sociedade: como contribuir para o reconhecimento
juridico da unido homoafetiva como entidade familiar, admissdo da reparacdo por
danos em decorréncia do fato e o reconhecimento da parentalidade socioafetiva
como nova forma de parentesco.(TARTUCE, 2014, p. 1-2)

Observa-se que o conceito de familia deve frisar, sobretudo, sobre o principio
da afetividade que fundamenta o direito de familia na estabilidade das relacdes
socioafetivas e na comunhédo de vida. No decorrer das geracfes, o nacleo familiar
voltou-se para os sentimentos e afeicbes das pessoas que fazem parte do seio
familiar.

Dias (2010, p. 11) enfatiza que “o novo olhar sobre a sexualidade valorizou os
vinculos conjugais, sustentando-se no amor e no afeto.” Além do mais, o instituto da
adocao se concretiza através da afetividade, do amor, da confian¢ca que o adotante
passa para o adotado. O afeto € o valor fundamental para que a familia permaneca
unida. Por isso, o Principio da afetividade se faz necessario para casais

homossexuais que queiram adotar e constituir familia.
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Depois que demonstramos as transformagfes culturais e sociais que
constituem uma nova hermenéutica para o direito de familia, balizado em principios
e na legislacdo atual, € necessario aprofundarmos o instituto de adocdo no pais,

assim como faremos a segquir.

3. O INSTITUTO DA ADOCAO NO BRASIL E AS VARIAS MODALIDADES.

A adocdo é um tema complexo que abrange além das linhas do direito,
aspectos sociais, politicos, culturais e econémicos. Criangcas e adolescentes que
eram abandonados pelos seus pais biol6gicos tinham dois caminhos: crescer nas
ruas ou ficar em uma instituicdo a espera de uma familia adotiva. A partir da
promulgacéo da Lei 8.069, em 13 de julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), esses individuos tiveram um tratamento
diferenciado pela legislacao.

Como vimos no capitulo anterior, todos temos direitos de crescer e
desenvolver no seio familiar, sendo esta a base do desenvolvimento da sociedade,
temos como protecdo os Principios Fundamentais elencados na Constituicao
Federal de 1988 e Legislacbes vigentes. Por isso, 0 instituto da adocéo tem
fundamental importadncia para aqueles que se encontram sem uma familia por
consequUéncia de alguns fatores.

Percebe-se que a adocdo, assim como a familia, sofreu mudancas
significativas em sua finalidade ao longo do tempo. Nos lineamentos histéricos da
adocdo na doutrina de Venosa (2006, p. 281) “O instituto era utilizado na
Antiguidade como forma de perpetuar o culto doméstico”. Ou seja, possuia uma
forma propria de se adotar sem a utilizagdo da justica. Ainda acrescenta que “A
Biblia nos d& noticia de adoc¢bes pelos hebreus. Também na Grécia o instituto era
conhecido como forma de manutencéo do culto familiar pela linha masculina. Foi em
Roma que a adocao difundiu-se e ganhou contornos precisos”. A adog&o caiu em
desuso no Direito Canbnico e sO volta na Idade Moderna. Agora a sua finalidade
esta direcionada para o melhor interesse do menor, assegurando o seu bem estar o
seu desenvolvimento integral.

No Brasil, a adocao foi sistematizada a partir do Cdodigo Civil de 1916, sob
influéncia do direito romano, disciplinado no Livro |, capitulo V, artigos 368 a 378.

Nesse periodo a adocédo se dava através de escritura publica e o adotante nao
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poderia ter filhos legitimos ou legitimados, e este deveria ser maior de cinquenta
anos, e dezoito anos mais velhos que os adotados. Ou seja, 0 objetivo da adogao
era apenas dar filhos aqueles que ndo podiam ou ndo quis ter filhos biologicos.
Pode-se observar de acordo com os ensinamentos de Pereira (2007, p.392)
No Brasil a adocao foi sistematizada pelo Cédigo Civil de 1916 (arts. 368 a
378) e deu nascimento a uma relacdo juridica de parentesco civil entre
adotante e adotado, com a finalidade de proporcionar a filiagdo a quem nao
a tivesse de seu préprio sangue. Estabelecia como pressuposto a auséncia
de filhos legitimos ou legitimados, sé os maiores de cinqlienta anos podiam

adotar e a diferenca minima de idade entre adotante e adotado era de
dezoito anos.

Com a Lei 3.133 de 18 de maio de 1957, a idade do adotante passou de
cinquenta para trinta anos e a diferenca de idade entre adotantes e adotado de
dezoito para dezesseis anos de diferenca. Com o advento dessa lei, 0s casais que ja
possuiam filhos, também poderiam adotar, desde que comprovado a estabilidade
conjugal.

Em 1965, a Lei n° 4.655 instituiu a legitimac&o adotiva, forma mais ampla da
adocao, pela qual o adotado ficava quase equiparado aos direitos e deveres do filho
legitimo, salvo nos casos de sucessao hereditaria. No artigo 1° dispunha que era
permitido a legitimacdo do menor, cujos pais sejam desconhecidos ou hajam
declarado por escrito que podde ser dado, bem como do menor abandonado
propriamente dito até sete anos de idade, cujos pais tenham sido destituidos do
patrio poder. Venosa (2006, p.291) leciona que: “Pela legitimacdo adotiva
estabelecia-se um vinculo profundo entre adotante e adotado, muito proximo da
familia biolégica”. A adogao teve mudancas significativas nesse periodo, pois € a
partir dai que a adocdo passou a ser irrevogavel, se caracterizando pela
possibilidade de o filho por adocdo ter os mesmos direitos e deveres do filho
biologico estabelecidos em lei com excec¢éo dos direitos sucessorios.

Em 1979, a Lei n° 6.697, instituiu o chamado “Cédigo de Menores” tendo
como caracteristica a protecéo total a crianca e adolescente e o objetivo da adogéo
era dar um lar a um menor sem familia. O Codigo de Menores introduziu a adogéo
plena, que foi substituido pela legitimacdo adotiva, e continuou com adocéo simples,
mantendo assim os dois tipos de adocao: a plena e a simples. A adocdo simples
tratava da situacdo de criancas maiores de sete anos até adolescentes menos de
dezoito anos, e estes deveriam estar em situagao irregular para serem adotados. Na

adocao plena, para adotar a crianca deveria ter até sete anos, e este passaria a
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condicao de filho, sendo irrevogavel. Neste periodo, o que se observava era a
situacdo irregular que o menor se encontrava. Nota-se que o principio do melhor
interesse do menor é tido como principal norteador da adocéo. Outra vez Venosa
(2006, p. 291) cita:
Por um periodo, portanto, tivemos em nosso sistema, tal como no Direito
Romano, duas modalidades, a adocdo plena e a adocdo simples. Esta
Ultima mantinha em linhas gerais os principios do Cédigo Civil. A adoc¢éo

plena, que exigia requisitos mais amplos, por outro lado, inseria o adotado
integralmente na nova familia, como se fosse filho biolégico.

Este avanco foi primordial para o instituto da adocéo, pois agora a legislacéo
nao preocupa mais com a figura dos adotantes que ndo poderiam ter filhos, mais sim
com a situacdo dos adotados.

Na Constituicdo Federal de 1988 € disposto no artigo 227, estabelecendo
como dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar as criancas e
adolescentes seus direitos basicos. Aqui, o principio do melhor interesse faz
ressurgir o objetivo primordial da adocdo. Nos paragrafos 8 5° e 6° séo
estabelecidos sobre a adocao, tratando de forma igualitaria todos os filhos, adotivos
e havidos ou ndo do casamento. A adocao simples € abolida, e a ado¢édo plena
amplia todos os beneficios para os adotados de até dezoito anos de idade, sendo
irrevogavel sua permanéncia na familia adotiva, possuindo os mesmo direitos dos
filhos biolégicos. Ja os direitos dos adotantes passam a ser para maiores de
dezoitos anos de idade, independente do seu estado civil.

. A Lein®8.069, de 13 de julho de 1990, dispds sobre o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA), que visa o melhor interesse do menor, revogando até entdo o
Cddigo de Menores, consolidando a Teoria da Prote¢éo Integral do Menor (art. 1°). A
lei coloca em evidéncia o real interesse do adotando, sendo o seu principal objetivo
assegurar o seu bem estar (ECA, art. 43) Em seguida encontramos o Cédigo Civil de
2002 reproduzindo o que o ECA dispds sobre a adoc¢do, trazendo varias disposicdes
sobre o tema e a atual Lei n® 12.010 de 3 de agosto de 2009.

A adocdo em suas significativas mudancas, tem como finalidade oferecer um
ambiente familiar & uma crianca ou adolescente, que de alguma forma n&do possui
protecdo de sua familia bioldgica, favorecendo o seu pleno desenvolvimento, para
que este possa crescer de forma saudavel e se tornar um cidadédo de direito e

deveres. Rizzardo (2009, p.543) esclarece que
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Dada grande evolucdo verificada nas Ultimas décadas sobre o assunto,
concede-se atualmente a definicdo mais no sentido natural, isto &, dirigido a
conseguir um lar a criancas necessitadas e abandonadas em face de
circunstancias varias, como a orfandade, a extrema pobreza, o desinteresse
do pais sanguineos, e toda a sorte de desajustes sdcias que desencadeiam
o desmantelamento da familia.

Na visao de Venosa (2007, p.279) “Adocao € a modalidade artificial de filiacao
que busca imitar a filiacdo natural.” Observa-se que a adocdo passa a ideia de
contrato, porém indissolivel. E um ato juridico que carece de regalias para se
consolidar.

No decorrer da historia, surgiram varios tipos de ado¢do como a simples, a
plena, a pdstuma entre outras que estdo descritas em nosso ordenamento juridico e
também algumas que existem mais estdo descritas apenas em doutrinas. No
proximo tépico, serd abordado as modalidades do Instituto da Adogdo no Brasil e

suas principais caracteristicas.

3.1 ADOCAO SIMPLES

A adocdo simples era regulada pelo CC/16 pela Lei 3.133/57 e se fundava
através da relacao de filiacdo que se estabelecia entre o adotante e o adotado sem
estender o vinculo parental entre os familiares do adotado. Esta modalidade era
voltada para o menor de dezoito anos que se encontrava em situagao irregular, ou
seja, abandonado ou delinquente. Para concretizar a adogado necessitava de
autorizacao judicial e era feito alteracdes na certiddo de nascimento do adotado.

Nota-se que nesse periodo, ndo era conferido ao adotado todas as
qualidades de filiacdo, ndo conferindo direitos de sucessdes hereditarias, ou seja, 0
menor adotado ndo tinha os mesmos direitos que o filho legitimo sobre a heranca da
familia. Este podia ser maior ou menor entre dezoito e vinte e um anos, mas tal
posicao de filho ndo era definitiva ou irrevogavel, podendo ser anulada.

Os requisitos da adocédo simples eram a idade minima do adotante; a
diferenca minima de idade entre o adotante e o adotado; o consentimento do

adotado ou de seu representante legal e a escritura publica.

3.2 ADOCAO PLENA


http://www.centraljuridica.com/doutrina/137/direito_civil/adocao.html
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A Lei 6.697/79 do Cdédigo de Menores substituiu a legitimacdo adotiva que
teve como caracteristica a igualdade de direitos entre os filhos adotivos e os filhos
legitimos, salvo no caso de sucessfes, pela adocdo Plena. Como leciona Dias
(2013, p. 496) “O vinculo de parentesco foi estendido a familia dos adotantes, de
modo que o nome dos avls passou a constar no registro de nascimento do adotado,
independentemente de consentimento expresso dos ascendentes.”

Esta modalidade de adocé&o era aplicada aos menores de sete anos de idade,
possibilitava que o adotado ingressava na familia do adotante como se fosse filho de
sangue, cortando os lagos de parentescos com a familia natural, vindo a substituir a
legitimacgdo adotiva. SO podia adotar casais com mais cinco anos de casado e um
deles acima de trinta anos de idade. Era uma adocao irrevogavel e destinado a
menores de sete anos. Depois disso, com a edicdo da Lei n° 8.069/90, criando o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, surgiu uma nova ordem juridica,
reformulando ideias e conceitos do Instituto da Ado¢do. Nos ensinamentos de
Goncalves (2014, p. 385) pode-se observar essa passagem:

Ao lado da forma tradicional do Cédigo Civil, denominada “adog¢do simples”,
passou a existir, com o0 advento do mencionado Cédigo de Menores de

1979, a “adogéao plena”, mais abrangente, mais aplicavel somente ao menor
em situacao irregular.

O objetivo dessa modalidade era atender o desejo de casais em adotar o
menor que estivesse em situacéo irregular, definida pela lei como o menor carente
abandonado ou infrator, exaltando-se o principio do melhor interessa da crianca e
adolescente.

Com a Lei n. 8.069/90, do Estatuto da Crianca e Adolescente, pés fim as
modalidades de adocé&o simples e plena, transformando-as em apenas adog¢ao.

3.3 ADOCAO POSTUMA

Esta regulamentado pelo Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA) em seu
artigo 42 § 5° que reza que se adotante vier a falecer no curso do procedimento da
adocéao e este tiver demonstrado sua vontade de adotar antes da morte, a adogao
sera deferida pelo juiz. Observa-se que esse instituto ndo estava presente nas
legislagbes anteriores. Nao era possivel continuar com o processo se 0 adotante ndo

estivesse vivo. Foi a partir de 1990 que o ordenamento consagrou a Adogao
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Péstuma. Assim, admite-se a concessao do instituto, mesmo depois de ter falecido o
adotante, desde que anteriormente ao seu falecimento tenha o0 mesmo manifestado
a sua vontade de adotar em juizo. O documento que comprove tal vontade podera
ser uma declaracao firmada por instrumento publico assinada pelo adotante.

Rizzardo (2009, p. 610) acrescenta que “Desde que evidenciado, em vida, o
firme propdsito que tinha a pessoa em adotar, pode-se partir para 0 exame da
presenca dos elementos necessarios comuns exigidos pelo instituto, em mais alguns
especiais para a hipétese em exame.”

De acordo com o disposto no art. 42, 8§ 5° do Eca, a Adogcdo Pdstuma
reclama a presenca de duas condi¢cbes, a saber: a) inequivoca manifestacdo de
vontade do adotante; b) existéncia de procedimento instaurado. No primeiro caso, €
necessario que o adotante tenha declarado em vida a sua vontade de adotar um
menor. Sem essa prova inequivoca, ndo sera permitido o andamento da adocédo. No
segundo, tem que existir um procedimento que comprove a vontade de adotar no
curso do processo. A acdo de adocdo pdéstuma sera proposta pelo adotado, sendo
este representado ou assistido pelo outro progenitor, ou por quem exerce a tutela ou
tem a guarda do menor

Nesta modalidade, visa atender o interesse da crianca e adolescente, mesmo
no caso do adotado venha a falecer no curso do procedimento da adoc¢éo, pois esta
evidenciada a boa intencdo da pessoa que procura adotar uma crianca ou
adolescente para inseri-la ao seu lar e concedendo o status de filho.

Mesmo com a morte do adotante, a adocao pdstuma vai inserir a crianca ou
adolescente numa familia, e este tera o sobrenome e amparo juridico por toda sua
vida. Nota-se a importancia do principio da afetividade neste tipo de adocao, pois
mesmo apdés a morte, a familia continuara com a adocao da crianca. A acdo de
adocado postuma serd proposta pelo adotado, sendo este representado ou assistido

pelo outro progenitor, ou por quem exerce a tutela ou tem a guarda do menor.

3.4 ADOCAO INTUITO PERSONAE

Esta modalidade de adocdo ndo tem previsdo legal no ordenamento juridico
brasileiro, encontrando-se nas doutrinas brasileiras. Observa-se a eficacia dos
principios da afetividade e dignidade da pessoa, tendo em conta a existéncia do

vinculo afetivo entre a crianca e o adotante, ainda que este ndo se encontre
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cadastrado na espera da adog¢ao. De acordo com Dias (2013, p. 510) “Chama-se de
adocdo intuito personae quando hd o desejo da mé&e entregar o filho a uma
determinada pessoa.”

Sendo assim, este tipo de adoc¢éo ocorre quando os pais biolégicos entregam
o filho a uma pessoa conhecida. Aqui, ndo segue o cadastro previsto no artigo 50 do
Estatuto da Crianca e Adolescente que rege que sera mantido na autoridade judicial
um registro de criancas e adolescentes a serem adotadas, e outra lista de pessoas
gue sao interessadas em adotar. A mae biologica ja possui o adotante interessado
em adotar, ndo necessitando de seguir todos os requisitos da ado¢ao. Assim, 0s
pais biolégicos e os adotantes procuram a Vara da infancia e da Juventude para dar
prosseguimento d adocéao.

Esta modalidade de adocdo fere o artigo 50 do ECA, desrespeitando o
cadastro, considerado obrigatorio para o andamento do instituto. Porém, o que se
observa é o vinculo afetivo entre o adotado e os adotantes, prevalecendo o principio

da afetividade.

3.5 ADOCAO UNILATERAL

A adocéo unilateral esta prevista no artigo 1.626 do Codigo Civil de 2002, em
seu paragrafo unico e artigo 41, § 1° do Estatuto da Crianga e Adolescente, segundo
o qual é permitido a adoc&o dos filhos de um dos conjuges ou concubinos®.

Neste caso, o homem ou a mulher divorciados ou vilvo que ja possuem
filhos, contraindo um novo matriménio ou unido estavel, esse companheiro (a) atual
pode recorrer ao instituto da adocéo para constituir vinculo de filiacdo com o filho do
companheiro (a). Quanto ao vinculo de filiacdo anterior, este sera rompido
juntamente com a respectiva familia, pois como ja vimos, a ado¢do rompe todos os
vinculos com a familia consanguinea do adotado. Observa-se que ocorre 0

rompimento do vinculo de filiagdo com um dos pais, para que seja criado um novo

! Concubino é estado de um homem e uma mulher gue, sem estarem ligados pelo vinculo
matrimonial, durante um lapso de tempo mais ou menos duradouro, em que se presume que esta
seja exclusivamente daquele, convivem notoriamente com a aparéncia de casados. E legitima a
divisdo da pensdao previdenciaria entre a esposa e a companheira, atendidos os requisitos exigidos
(Sumula 159 do TFR, atual STJ).
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vinculo com o pai adotivo. O Principio da Afetividade norteia tal modalidade de
adocao, pois o afeto é o principal fundamento das relacdes familiares.

Percebe-se que nesta modalidade, ha trés possibilidades para a ocorréncia
da adocao, sendo elas: quando o filho foi reconhecido por apenas um dos pais, a ele
compete autorizar a adocao pelo seu parceiro; reconhecido por ambos genitores,
concordando um deles com a adocé&o, decai ele do poder familiar; e em face do
falecimento do pai ou da méae bioldgica, pode o 6rfao ser adotado pelo cénjuge ou

parceiro do genitor sobrevivente.

3.6 ADOCAO AFETIVA

A adocao afetiva ou adocao a brasileira ndo tem legislacdo especifica, € feita
de acordo com a vontade do interessado, sendo um tipo de ado¢&do que acontece
diariamente em nossa sociedade. Ocorre quando o homem ou a mulher declara,
para fins de registro civil, 0 menor como sendo seu filho bioldgico sem que isso seja
verdade.

Alguns doutrinadores consideram essa modalidade de adogdo como um ato
criminoso, pois contradiz com o Cédigo Penal em seu artigo 242, afirmando que “dar
parto alheio como préprio; registrar filho de outrem como seu filho; substituir ou
ocultar filho recém-nascido alterando direito inerente ao estado civil: Pena de
reclusdo, de dois a seis anos.”

Sabe-se que o Principio da afetividade possui grande relevancia no judiciério,
principalmente quando trata de relagdo familiar. Por isso que esse tipo de adocgao
caracteriza-se pelo amor, carinho, assisténcia e dedicacdo dada a uma crianca e ou
adolescente. Com isso, o judiciario vem analisando no sentido de dar preferéncia as
paternidades socioafetivas, ndo prevalecendo apenas o lago sanguineo existente
entre a crianca e aquele que a abandonou, na busca de sempre atender ao melhor

interesse da crianca.

3.7 ADOCAO ESTRANGEIRA

Esta modalidade esta fundamentada no artigo 51 do ECA, na Lei n.
12.010/09, e tem por finalidade proceder a adogcdo de crianga ou adolescente

brasileiro a um casal estrangeiro. De acordo com este artigo € considerada adogéo
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internacional aquela que a pessoa ou casal postulante € residente ou domiciliado
fora do Brasil.

A adocdao internacional s sera utilizada quando esgotar todos 0os meios de
adocdo no Brasil. (artigos, 19, 31, 51, 81° do ECA). Nesse sentido, da-se a
prioridade da crianga ou adolescente permanecer no pais de nascimento,
colocando-a em uma familia brasileira.

Os requisitos necessarios para proceder pedido de adocédo por estrangeiro
segue nos artigos 51 e 52 do ECA. No artigo 52, VIII, exige-se um prévio pedido de
habilitagcdo perante a autoridade em matéria de adogdo onde estiver situado a
residéncia do pretendente. No artigo 46 § 3° exige-se um estagio de convivéncia de
no minimo 30 dias, a ser cumprido dentro do territorio nacional. O foro competente é
o domicilio do local onde se encontra a crianca e ou adolescente.

Gongalves (2014, p. 412) critica que “A adogéo por estrangeiro residente ou
domiciliado fora do pais, tem despertado polémicas, sendo combatida por muitos
sob a alegacdo de que pode conduzir ao trafico de menores (...)". Porém, a
legislacdo ndo se preocupou com isso, pois encontra guarida nas leis brasileiras,
independentemente da nacionalidade do sujeito, a adogcdo tem por finalidade
atender a protecéo da crianga e ou adolescente.

No artigo 227 85° da CF/88 a adocgao internacional ganhou previsao
constitucional segundo o qual “a adogao sera assistida pelo Poder Publico, na forma
da lei, que estabelecera casos e condicbes de sua efetivacdo por parte do
estrangeiro.” Porém o que se discute € na questdo de coibir a possibilidade de
trafico de criancas e adolescentes, inclusive para servir de trafico de érgaos e

tecidos.

3.8 REQUISITOS E EFEITOS LEGAIS DA ADOCAO NO BRASIL

A Lei Nacional da Ado¢ao tem como fundamento o aperfeicoamento da
legislacdo prevista para a garantia do direito a convivéncia familiar a todas as
criancas e adolescentes, na forma prevista no ECA, em seu artigo 1° da Lei n.
12.010/20009.

Para se concretizar a adocdo, deve observar os requisitos legais de quem
deseja adotar e ser adotado. A adogdo ocorrerd mediante intervencao judicial, sob a

competéncia da Vara da Infancia e Juventude. No artigo 197-A do ECA, estabelece
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que a peticdo inicial deve acompanhar documentos que comprovam a renda e o
domicilio do adotante, atestado de sanidade fisica e mental, certiddo de
antecedentes criminais e negativa de distribuicdo civil. Mediante essa comprovacao,
o instituto da adocdo preocupa-se com o0 bem estar do menor antes de inseri-lo
numa familia dando preferéncia ao principio do melhor interesse da crianca e
adolescente.

Para adotar, a pessoa pode ser solteira, casada ou que mantenha unido
estavel, exigindo-se que este seja maior de 18 anos, pois s6 assim a pessoa tem
capacidade para a prética de atos civis, e que haja uma diferen¢a entre quem adota
e quem é adotado de no minimo 16 anos (Artigo 42, § 2° e 3°). Nota-se que o
legislador néo faz referéncia a sexo, cor, religido ou situacao financeira, pois assim
estaria violando o principio da igualdade e da dignidade humana. E mencionado na
legislacdo que sdo impedidas de adotar os ascendentes e irmdos do adotando,
conforme reza o artigo 42 8§ 1° do ECA, com intuito de proteger a crianca e ou
adolescente, pois o vinculo de parentesco com estes permanecerdo por toda a vida,
portanto o legislador cuidou de evitar confus6es de parentesco, sendo o objetivo da
adocdo de beneficiar ao menor que se encontre desamparado no seio familia
biolégico uma familia nova. No caso de morte, irresponsabilidade dos pais, cabe aos
parentes proximos zelar pelo menor, mais sem mudar a relacdo de parentesco.

A adocdo por ambos os conjuges ou concubinos de acordo com o 8§ 2° do
artigo 42, podera ser formalizado desde que seja comprovado a instabilidade da
familia. Os divorciados ou os judicialmente separados mencionados no § 4° poderdo
adotar conjuntamente se haver acordo sobre a guarda e o regime de visitas, desde
gue a convivéncia do adotando iniciou quando o casal ainda se encontrava numa
formacdo familiar estavel. No 8 1° do referido artigo, reza que apenas um dos
cbnjuges ou concubinos pode adotar o filho do outro mantendo-se os vinculos de
filiacdo entre o adotado e o cbnjuge ou concubino do adotante e os parentes. A
finalidade desse artigo € tornar a ado¢do a forma de filiagdo mais natural possivel e
comprovar a existéncia do vinculo de afetividade entre o adotado e adotante, pois o
gue pretende com a adog¢ao é preocupacao com o melhor interesse do menor.

No artigo 46 do ECA, € mencionado sobre o estagio de convivéncia que se
trata do periodo no qual a convivéncia da adocdo serd avaliada pelo juiz e seus
auxiliares, com base nas relagcdes desenvolvidas entre adotante e adotado.

Considerando ainda que a adocédo € irrevogavel, o estagio de convivéncia visa a
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possibilidade de analise da adaptacdo do menor ao seu novo lar. O objetivo do
estagio de convivéncia é garantir um bom relacionamento entre adotante e adotado,
€ o periodo de adaptacdo e constituicdo de vinculos afetivos, retratando a
importancia do principio da afetividade para que a adocao tenha sucesso.

Como vimos, a duracdo do estagio de convivéncia ndo € especificada pelo
legislador, pois ndo é possivel para o0 juiz mencionar um tempo necessario ao
acompanhamento da vida do adotando em sua nova familia. Tem que ser feito uma
avaliacdo especifica para cada situacdo para que seja fixado o prazo.

Outro requisito para a adocdo diz respeito a concordancia por parte do
adotado, de seus pais ou representantes legais do artigo 45 81° e 82. O
consentimento do adotado sera requerido e aceito se ele estiver com mais de doze
anos. Neste caso, o juiz decidira de acordo com o melhor interesse da crianca e do
adolescente..

O parentesco civil produzido pela adocdo somente se constituirda mediante
sentenca. A filiacdo sera inscrita no registro civil mediante mandado, mantido o sigilo
da origem de parentesco civil, mediante o ndo fornecimento de certiddo da sentenca
ou de qualquer outra parte do processo. O sigilo € decorrente do disposto no artigo
227 8§ 6° da Constituicao Federal de 1988, que determina que os filhos havidos ou
nao da relagcdo do casamento, ou por adocdo terdo os mesmo direitos e
qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo. O
mandado do juiz devera ser mantido em arquivo pelo oficial registrador para atender
os artigo 48 do ECA.

O novo registro civil de nascimento constara o nome dos adotantes como
pais, bem como o nome de seus ascendentes em decorréncia da adocao, passando
a ser filhos consanguineos de acordo com o artigo 41 do ECA estabelecendo novos
direitos sucessorios. N&o obstante, com a morte do adotante, ndo reestabelece o
poder familiar dos pais naturais como vimos na modalidade da Ado¢do Postuma.
Isso porque, o filho adotivo se desliga de qualquer vinculo com os parentes
consanguineos, passando a ser tao filho como qualquer outro filho natural.

De acordo com Gongalves (2014, p. 407) os efeitos da adoc¢éao sao divididos
em duas espécies: pessoais e patrimoniais. Portanto, “Os de ordem pessoal dizem
respeito ao parentesco, ao poder familiar e ao nome; os de ordem patrimonial
concernem aos alimentos e ao direito sucessorio.” No artigo 227 § 6° da Constituicao

Federal de 1988 estabelece a isonomia entre os filhos adotados e legitimos, dando
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os dois os mesmos direitos. Por isso, é inadmissivel a discriminacéo entre os filhos,
ferindo os principios das CF/88 como o da igualdade, da dignidade humana, da

isonomia.

3.9 E A ADOCAO HOMOAFETIVA?

O termo “homoafetivo” foi dito por Maria Berenice Dias em seu artigo “Familia
Homoafetiva”, para quem “trata-se de palavra que melhor expressa o vinculo que
envolve o par, pois o afeto existente na maior parte das unides homossexuais é
idéntico ao elemento psiquico e volutivo das uniées conjugais e companheirais, ndo
ha duvida.”

A adocdo compreende a dar a qualidade pai ou mde a alguém e passa a
condi¢éo de filho a uma crianga ou adolescente, embora ndo haja vinculo parental
ou consanguineo. O Unico vinculo que se espera é o afetivo. Uma vez realizada a
adocao nédo se fala em filho adotivo, mas fala-se apenas em filho. Como vimos, o
papel do Estado em proteger e regular o instituto da adocédo fica claro com o
principio do melhor interesse da crianca e adolescente, sendo este norteador da
adocao, por iSsO exige-se requisitos essenciais para que O Processo possa ser
finalizado.

O legislador, quando se refere a dois adotantes, deixa claro que estes devem
ser casados ou que convivem em unido estavel. Contudo, o reconhecimento da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo considerada como entidade familiar foi
reconhecida pelo STJ e STF. Ao estabelecer que as relacdes homoafetivas sao
entidades familiares, estas também s&o dignas da mesma protecdo que o Estado
passa a casais heteroafetivos.

Como vimos no capitulo anterior, o conceito de familia ndo pode ser limitado,
pois muda no tempo e se transforma com evolucdo da cultura. Fala-se em familia
pluralista, que pode ser formada pelo casamento, unido estavel,
monoparentabilidade, homoafetiva entre outros arranjos familiares. Assim sendo,
nada obsta a reconhecer que duas pessoas do mesmo sexo que mantém uma
relacdo familiar a adotar.

O texto da lei da adocdo evidencia a preocupagdo para o vinculo da
afetividade, pois atendera os reais interesses do adotando, trazendo grandes

vantagens, pois este saira da situacdo de abandono para o seio de uma familia.
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A adocdo de uma crianca ou adolescente segundo o ECA é destinado a
qualguer pessoa de acordo com os principios da igualdade e dignidade humana,
desde que preencha os requisitos estabelecidos pela lei. O objetivo principal € que a
crianca e adolescente que se viu privado de sua familia natural que seja acolhida por
uma familia que Ihe dé afeto e o sustento para que possa se desenvolver na
sociedade em que vive. O artigo 1° do ECA objetiva o direito a convivéncia familiar a
todas as criancas e adolescentes. Portanto o verdadeiro objetivo da lei tem que ser
de afastar as criancas ou adolescentes esquecidos em instituicbes, dando-lhes a
oportunidade de ter uma familia.

Assim esses individuos merecem ver prosperar seu direito de igualdade,
como principio ou norma e ter iguais condicdes de ter uma familia, priorizada pela
liberdade e a dignidade deles e do adotado de ter como qualidade e prerrogativa a
questdo da afetividade, que vai além de uma previsdo principiolégica, mas um dever

Estatal.

4 A POSSIBILIDADE JURIDICA DA ADOCAO POR CASAIS HOMOSSEXUAIS
FRENTE AS NOVAS CONCEPCOES DE FAMILIA

4.1 DO RECONHECIMENTO JURISPRUDENCIAL E ESTATAL

Como demonstrado nos capitulos anteriores, o conceito de “familia”
modificou-se com 0s anos, mas de que maneira posicionou-se ou interferiu o Estado
nisso? O reconhecimento jurisprudencial, como 6rgéo jurisdicional do Estado, e o
préprio conceito Estatal da ado¢do vem ganhando espaco no ordenamento juridico
brasileiro.

Em 5 de maio de 2011, o STF julgou a Acédo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 4277), proposta pela Procuradoria Geral da Republica e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 132)? reconhecendo a unido
homoafetiva como entidade familiar, tendo estes os mesmo direitos e deveres de um

casal hétero, como declarar imposto de renda conjuntamente, adquirir plano de

2 Noticia do Site do Supremo Tribunal Federal publicado em 05 de maio de 2011. Disponivel
em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931.
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saude, em caso de separagdo requerer pensdo alimenticia, receber pensao por
morte do parceiro (a) e adotar uma crianca e ou adolescente.

Observa-se que a decisdo do STF conferiu legitimidade ao que ja estava
ocorrendo na pratica a muito tempo. Casais homoafetivos ja compartilham a mesma
casa, as despesas, planos de saude e até filhos mesmo ndo sendo amparado pela
legislacdo brasileira. Portanto, existe familia mesmo que ndo haja casamento formal,
e seria inconstitucional ndo reconhecer que casais do mesmo sexo vivam em uniao
estavel e adotam uma crianca e ou adolescente, ferindo assim os principios da
dignidade humana, da igualdade e da afetividade.

Assim, tem-se uma visdo de interesses do adotante, para chegar hoje no
interesse do adotado, fazendo parte o principio do melhor interesse da crianca,
desde que os requisitos estabelecidos pelo ECA sejam preenchidos.

Mesmo com a auséncia de leis para amparar o casal homossexual, 0s
advogados estao recorrendo as decisdes proferidas pelo STF e jurisprudéncias para
obterem éxito em suas sentencas, e em muitos casos pode-se notar que a
interpretacdo da norma se contradiz quando protege a unido estavel entre homem e
mulher como entidade familiar (art. 226, 83°), e consagra como principio a igualdade
de todos (art. 39, 1V).

E possivel notar que com base nos principios, nos costumes, na doutrina e na
jurisprudéncia, véarias decisfes reconheceram os direitos dos homossexuais, € 0
Estado pioneiro € o Rio Grande do Sul, como pode-se comprovar a segulir:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS
DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar,
merecedora da protecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo
sexo, com caracteristicas de duragéo, publicidade, continuidade e intencéo
de constituir familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus
componentes possam adotar. Os estudos especializados ndo apontam
gualguer 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 inseridas e que as liga aos seus
cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas
desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da
absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das
criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em
que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as
criancas e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
(SEGREDO DE JUSTIGA) (Apelagdo Civel N° 70013801592, Sétima

Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 05/04/2006.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644726/artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111982551/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Assim, as jurisprudéncias do pais utilizam-se de questBes relevantes
como o artigo 1° da Lei 12.010\09 que prevé a garantia do direito a convivéncia
familiar a todas as criancas e adolescentes, e o artigo 43 do ECA que estabelece
gue adocdo sO sera deferida se trazer reais vantagens ao adotante. Além disso, a
CF\88 ao utilizar a expressao “familia”, nao limita a casais heteroafetivos, mais sim a
todos sem distingdo de racga, cor, sexo ou religido. A adocdo homoafetiva j& vem
sendo admitida na tentativa de garantir o melhor interesse do menor. E analisado a
vida do adotante e a homossexualidade nédo € vista como empecilho para a adocao.
Deve-se observar se unido é reconhecida como entidade familiar com caracteristicas
de duragcdo, publicidade e continuidade, preenchendo assim 0s requisitos
estabelecidos pela lei.

Mesmo com a inércia da legislacdo sobre a adocdo homoafetiva e unido
estavel homoafetiva, no pais alguns estados acrescentaram em suas leis organicas
direitos dos homossexuais, como pode-se observar na Lei Municipal n® 9791 de 12
de maio de 2000, do Municipio de Juiz de Fora - MG que “dispdes sobre a acédo do
municipio no combate as praticas discriminatérias por orientacdo sexual.” Has varios
outros estados que aplicam lei semelhante nos municipios como em Alfenas, Vigosa,
Belo Horizonte e Sdo Paulo entre outros.

Também h& projetos de leis na Céamara dos Deputados que vedam
expressamente a adocdo homoafetiva, como o Projeto de Lei n°® 7.018\2010 do
Deputado Zequinha Marinho pelo Partido Social Cristdo, que pretende proibir a
adocéao de criancas e ou adolescentes por casais do mesmo sexo e ainda pretende
mudar a redacéo do artigo 42 8§2° do ECA. Também se encontra em andamento o
Projeto de Lei n° 4.508/2008 do Deputado Olavo Calheiros do Partido Democratico
Brasileiro, que proibe a adocdo por homossexual. Como vimos, sao propostas de
bancadas politicas diferentes do pais que ainda ndo foram aprovados.

Depois dessa desigualdade constatada em alguns estados do pais, 0
Conselho Nacional de Justica — CNJ editou a Resolugéo n® 175 de 14 de maio de
2013, proposto pelo Ministro Joaquim Barbosa, autorizando o casamento de
pessoas do mesmo sexo em todo pais. Assim, determina que "é vedada as
autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou
conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo". E
continua “A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagdo ao

respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.” (CNJ, Resolugéo n°® 175)
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De acordo com o estudo realizado por Juliane Mayer Grigoleto sobre Politicas
Publicas para Homossexuais, temos o Programa Nacional de Direitos Humanos que
procura assegurar a todas as pessoas tratamento igualitario perante a lei. E no dia
28 de junho, todos os anos é celebrado o “Orgulho Gay”, sendo palco da primeira
edicdo a cidade de Sao Paulo em 1997 que contou com 2.000 pessoas. Em 2007
registrou 3,5 milhdes de participantes e todos os anos cresce cada vez mais,
participando também varios estados brasileiros. Como pode-se nota, o0
reconhecimento da sociedade e dos proprios individuos fez aumentar a participacao
de pessoas, principalmente de pleitos por direitos humanos e de igualdade.
Outrossim, ainda de acordo com Gregoleto (2010, p. 13) em 2003 a Comissao de
Direitos Humanos e Ouvidoria Geral colocou em pauta no Seminario Nacional de
Politicas Afirmativas e Direitos da Comunidade GLBT, atualmente conhecida como
LGBTTTS- Léshicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais, Transgéneros e
Simpatizantes. E teve como resultado a aprovacao de medidas de criagcdo de uma
Frente Parlamentar para a aprovacdo dos Projetos de defesa dos homossexuais.
Diversos projetos de lei estdo em tramitacdo na Camara como o Projeto de Lei n®
1151/95 da ex Deputada Marta Suplicy que disciplina a uniéo civil entre pessoas do
mesmo sexo e 0 Projeto de Lei 580/07 do ex Deputado Clodovil Hernandes que
dispdes sobre o contrato civil de unido homoafetiva.

Grigoleto cita varios outros movimentos e mostra a importancia desses
afirmando que “essas conquistas se devem ao trabalho dos movimentos
homossexuais brasileiros, que propiciam a discussado do tema e a conscientizagao
das pessoas, tornando possivel a inclusdo de politicas publicas para a efetivacédo
dos direitos dos homossexuais.” (2010, p. 10).

Por fim, um exemplo mais palpavel da relacdo do Estado com os direitos de
igualdade e dignidade nas relacbes homoafetivas, € que o Brasil propde a garantir o
bem estar social dando guarida a todos. A Lei n°® 1134006, conhecida como Lei
Maria da Penha definiu entidade familiar como qualquer relagdo intima de afeto,
independente da orientagdo sexual. Observa-se que a auséncia de legislagédo
especifica ndo influéncia na busca pelos direitos do homossexual, pois € uma
realidade do pais, e por isso o Estado Democréatico preza pela dignidade humana e

igualdade de todos.

4.2 DO RECONHECIMENTO DOUTRINARIO
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Frente a tantos movimentos que buscam concretizar os direitos dos
homossexuais, nota-se que ndo ha mais espaco para o0 preconceito. Depois dos
posicionamentos do STF, varios doutrinadores também aderiram ao tema, buscando
reconhecer a unido homoafetiva e adogéo entre casais do mesmo sexo por meio dos
principios elencados na CF/88, das jurisprudéncias e da decisdo que reconhece a
familia homoafetiva.’

De acordo com Ishida (2013, p. 117) ao citar a decisdo do STF acrescenta
que “Essa decisdo € paradigmatica porque serve como instrumento de interpretagcao
do artigo 42 do ECA.”[...] E ainda acrescenta “Dessa forma, inclui-se por analogia, a
unido homoafetiva na expressao uniao estavel.

Em razdo da auséncia de leis ndo estando de forma expressa em nossa
Constituicdo sobre a ado¢dao homoafetiva, a doutrina busca dar respaldo ao instituto,
pois embora a legislacdo seja omissa, ela ndo impede tal ato. Gongalves (2014, p.
392) acrescenta “A adogao por homossexual, individualmente, tem sido admitida,
mediante cuidadoso estudo psicossocial por equipe interdisciplinar que possa
identificar na relagdo o melhor interesse do adotando.” Como observa-se, o
problema se d& por casais, que optam pela adocdo e o direito dos pais e dos
adotados é de ter na certiddo de nascimento o nome dos dois.

O fato de nao existir uma lei, ndo significa dizer que essa realidade nao
exista, por isso busca-se efetivar na igualdade e na dignidade de todos,
reconhecendo a unido homoafetiva e dando direito de constituir familia através do
instituto da adocado, sendo pautada na afetividade e nas reais vantagens para o
adotando.

Héa doutrinadores que mantenham um lado conservador quando se trata de
familia homoafetiva como Maria Helena Diniz que pouco expde suas ideias sobre o
tema. Na doutrina de Gongalves (2014, p. 144) ele enfatiza que no CC\02 apenas
cita que “homem e mulher” podem casar. E afirma que “Por tais razdes, a diferenca
de sexos é elemento estrutural do casamento, sem o qual inexiste vinculo
matrimonial.” Ja na doutrina de Bordallo (2013, p. 277) ele contradiz ao afirmar que

‘O legislador ndo pode se imbuir de preconceitos quando de sua fungédo de

® Quando me refiro a familia homoafetiva, estou incluindo na minha concepcéao o instituto de adocéo,
pois 0s dois institutos estao interligados no Direito de Familia.
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regulamentar as regras sociais de conduta.” E ainda ressalta de que “n&o ha
nenhum empecilho a adogao ficando na opgao sexual do adotante.” Portanto, ao
mesmo tempo em que a lei fica inerte diante dos direitos dos homossexuais, nao as
veda, ndo havendo nenhum impedimento.

A maioria dos doutrinadores enfatizam que a partir do momento que a familia
homoafetiva é dotada de afeto, estas devem ter tratamento igualitario perante o
Estado, ndo cabendo restricdes quanto a orientacdo sexual da pessoa. De acordo
com Dias (2013, p. 97/98) “Independentemente de a orientagao sexual se basear em
fatores bioldgicos ou fisiologicos, inquestionavelmente € uma caracteristica pessoal
e se insere em uma aura de privacidade cercada de garantias constitucionais.”

E possivel observar que os doutrinadores buscam efetivar os direitos da uni&o
homoafetiva, pautando os elementos indispensaveis para a formacdo de familia,
como o afeto, a solidariedade, o respeito, de forma que parece ser esse 0 ponto

crucial para dar respaldo aos direitos da pessoa.

4.3 O DIREITO POSITIVADO BRASILEIRO E SUA OMISSAO AOS CASAIS
HOMOAFETIVOS PELO DIREITO DE ADOCAO: UMA QUESTAO DE
SEGURANCA JURIDICA

Sendo o direito brasileiro positivado, a lei seria a Unica forma de dar eficacia e
eficiéncia aos direitos de igualdade dos homoafetivos no que se refere a adocéao.

Os operadores do direito, diante da falta de previsao legal no que diz respeito
as familias homoafetivas e adocao, recorrem as fontes do Direito Positivo elencados
no art. 4 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, que s&os 0s
costumes, a analogia e 0s principios.

O Direito Brasileiro é positivado, ou seja, sé vale o que existe na lei, como
observa Mendonga (2010, p. 68) ao conceituar “Como o conjunto de regras de
conduta, vigentes, numa sociedade politica reguladoras das relages inter-humanas
com vista ao bem comum.” Portanto, o Direito Positivo € destinado para a realidade
social, por isso ndo basta que a lei seja apenas vigente, é necessario também que
ela seja eficaz, ou seja, aceita pela sociedade.

A finalidade do direito é ordenar a conduta social do homem, visto que o
mundo se modifica constantemente. Nesse diapasdo, Rocha (2012) afirma que “O

direito é dindmico € ndo estatico, todavia, ele ndo esta parado, estd em permanente
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movimento.” Por isso, 0s movimentos sociais ganham espago na seara juridica para
criacdo de novos direitos, o que torna os direitos fundamentais reconhecidos pela
sociedade. Wolkmer (2001, p. 335 -336) corrobora que

Trata-se das coordenadas de uma instancia politica e juridica que surge

como resposta a ineficacia e ao esgotamento da legalidade liberal —
individualista e as formas inoperantes de jurisdicdo oficial, tendo sua forca
na atuacdo compartilhada de sujeitos sociais instituidores de espacos
publicos ndo-estatais.

Portanto, os movimentos sociais surgem quando ha crises de valores, e sdo
capazes de gerar legitimidade e contribuir para uma justica igualitaria, influenciando
assim na criacao de leis que se adaptam as necessidades humanas.

Por tal razéo, sendo o direito brasileiro positivado, somente reconhece direitos
guando estes encontram-se escritos em meros pedacgos de papel. O direito de uma
vida, de uma familia e de sua relacdo social somente € reconhecido quando este
encontrar-se positivado. E sendo a legislacdo omissa diante de fatos reais e atuais
inerentes a orientacdo sexual, € necessario para que haja efetividade de direitos,
que sejam assegurados tomando como premissa 0s principios da dignidade
humana, igualdade e da liberdade. A homossexualidade é uma escolha intima, e as
familias e adocdes homoafetivas € uma realidade social, s6é que tangente a lei, ou
seja, procura-se efetivar seus direitos através de leis esparsas e politicas publicas.
Porém néo é o suficiente, sendo necesséario o reconhecimento acima de qualquer
interpretacdo, o aceite de forma geral. Nesse diapaséo, Wolkmer (2001, p. 337)
esclarece sobre a importancia dos movimentos sociais para a populacdo quando

afirma que:

Tal premissa acerca da identidade comunitaria, permite estabelecer que a
Justica e o Direito sdo conquistas do povo extraidos de um social conflitivo
e de relacdes de forca que ndo se confundem com o legal positivado e
outorgado pelas minorias camadas e classes privilegiadas, detentoras do
poder politico e econémico.

As jurisprudéncias utilizaram como fonte do direito a analogia e os costumes
da sociedade para efetivar a unido homoafetiva como entidade familiar. Portanto,
essas jurisprudéncias podem ser modificadas, ja que trata-se de um entendimento
daquele detentor do poder jurisdicional, e por ser um Estado Democratico de Direito,
fundado no positivismo, necessario se faz a crianga e ou adolescente e os casais

homoafetivos, por que somente sao sujeito de direitos e tem direitos aqueles que
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positivamente sdo reconhecidos pelo Estado, e que lhes fornecam a protecao
juridica, sem que haja obstaculos como vem ocorrendo no dias atuais.

Como notamos, ha uma grande movimentacéo pleiteando direitos, e o Estado
enquanto regulador e promotor, permanece por muitas vezes inerte, agravando a
lacuna de efetividade de direitos. Por vezes, positiva/ regula alguns direitos como
forma de cotencdo social e na intencdo de demonstrar-se ativo na realizacdo de
medidas promotoras de igualdade. Por tal razdo, 0s movimentos sociais mostram-se
tdo valiosas, pois sdo eles que ndo se calam, que pressionam o Estada para a
efetividade de direitos. No entanto, a CF/88 preconiza o dever do legislador de nao
ser omisso, além de garantir os direitos igualitarios, fundamentais e de protecédo a
familia, crianca e adolescente. Em um sistema representativo, elegemos
representantes que deveriam pautar suas acfes nos interesses da sociedade, por
meio do mandato politico. O dever do Estado, dos representantes e representados,
deveria ser o cumprimento integral da CF/88, sem haver a necessidade de
continuar com pleitos de cumprimento e promocdo de normas constitucionais.
Contudo, embora o Direito seja reflexo da sociedade e por vezes ndo acompanha
sua mudanca de (des) envolvimento e a alteragéo de status sociais, como o caso da
homoafetividade, deveria ser o principal zelo daqueles que nos representam e
daqueles que interpretam a norma juridica constitucional, e portanto, inadmissivel
sua inércia ou abstencédo frente a realidade social de individuos. Por ser a CF/88
norma programatica, necessario €, a regulamentacéao infraconstitucional (conforme o
modelo positivista) balizada nos preceitos que abarcamos neste trabalho, que
garanta a efetividade dos direitos homoafetivos. Referimos-nos aqui, ndo a um
arcabouco politico e técnico juridico : mas a manutencdo da vida e respeito em sua
amplitude por meio da igualdade, afetividade, protecdo a familia, crianca e
adolescente.

Esta omisséo nao pode servir de base para o ndo reconhecimento da adocao
homoafetiva, j& que estas sao fatos notérios da sociedade brasileira. Assim sendo,
nao é coerente num pais que defende a dignidade da pessoa, infligir os direitos dos
individuos que se encontram em situacdo de igualdade, pois como preceitua a
CF/88 “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.”

A auséncia de leis para a regulamentacdo da adocdo homoafetiva fez com
gue os defensores de direitos utilizassem os principios fundamentais elencados na

CF\88 como foi relatado no capitulo | desse trabalho, porém ha uma ineficiéncia e



47

inefichcia dos direitos fundamentais. Como podemos considera-los individuos
normais, se € necessario a criacao de leis organicas em alguns Estados, passeatas
reivindicando direitos, politicas publicas, enfim movimentos sociais que procuram
mostrar e requerer direitos que ja existam? Os homossexuais sdo cidaddos como
qualguer um, dotados de direitos e deveres, porém a norma torna-se ineficaz e
ineficiente, posto que a legislacdo estd podando os direitos do homossexual pelo
simples motivo de orientacdo sexual. Nesse diapasdo, cumpre estabelecer os
conceitos de eficacia e eficiéncia, que de acordo com Ferraz Jr. (2003, p. 199)

Uma norma se diz socialmente eficaz quando encontra na realidade

condi¢cbes adequadas para produzir seus efeitos. [...] A capacidade de

produzir efeitos depende de certos requisitos. Alguns sdo de natureza fatica;

outros, de natureza técnico-normativa. A presenca de requisitos faticos
torna a norma efetiva ou socialmente eficaz.

Portanto, enquanto o ordenamento juridico brasileiro ndo igualar os
homossexuais como cidaddos comuns, que cumprem o0s seus direitos, a norma
constitucional ndo produzira efeitos na sociedade.

Neste diapasao, apesar do pais estar encaminhando para o aceite juridico e
social da diversidade, a adocédo por casais homossexuais ndo se encontra em
nenhum tipo de instituto da adocéo na legislacdo brasileira, e a sua negacao nao
respeita nenhum dos principios elencados na CF/88. A Constituicdo Federal/88 &
uma norma programatica e precisa de leis infraconstitucionais para regular (sistema
positivista do ordenamento juridico brasileiro). No caso dos homossexuais, seja pela
unido estavel ou pelo instituto da adocgéo, a cultura juridica brasileira, procura a
efetivacdo da igualdade, mas incorre em tratar por diferentes e socialmente
inaceitaveis (frente ao Direito e ao Estado) incorrendo em ineficacia e nem
ineficiéncia de direitos, estando a mercé da interpretacdo jurisprudencial e de
politicas publicas, como se cidaddos e iguais ndo fossem. Reiteramos: se a
promocgdo da igualdade e respeito ao proximo fossem intrinsecos ao ser humano,
Estado e Direito ndo haveria discussédo de orientacdo sexual ou debates religiosos
envolvendo uma questao de pratica social que néo fere direitos humanos de outrem.
Ressaltar e exaltar a condigdo de familia pelo principio de afetividade balizada no
respeito e na igualdade de direitos € o respeito com o individuo (em seu status
amplo de ser humano) antes que de cidaddo. Se recorremos ao status de cidadao
antes do que individuo para asseverar que seu direito constitucional e humano deve

ser respeitado, algo esta errado em todo o sistema (politico, juridico e social).
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O Estado deve respeitar os principios da CF/88 promovendo uma protecdo de
forma igualitaria, pois estes sdo um direito positivado na legislacdo. Nesse sentido, a
adocao homossexual ndo tem nenhuma lei que impeca de forma explicita, assim nao
pode ser privado de formar uma familia e de dar uma familia ao menor
desamparado.
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CONCLUSAO

Por meio deste trabalho, foi possivel analisar a possibilidade juridica da
adocdo homoafetiva com base nos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, do melhor interesse da crianca e ou adolescente, da afetividade e
da liberdade.

Através do estudo da historia da entidade familiar, foi possivel analisar um
novo tipo de familia, que é composta por homossexuais, a familia homoafetiva, que
é formada por individuos dotados de direitos e deveres como qualquer outro tipo de
familia, e a afetividade é basilar no desenvolvimento das pessoas que fazem parte
do seio familiar, sendo um dos objetivos principais para a formacdo de cidadaos
democraticos de direitos.

No estudo do instituto da adocédo e seus requisitos legais, foi possivel afirmar
gue ndo ha qualquer vedacéo quanto a ado¢cdo homoafetiva elencados no ECA, no
CC/02 ou CF/88. E que a adocao se rege através dos seus principios tais como o da
dignidade humana, afetividade e o melhor interesse da crianga e adolescente, sendo
inconstitucional violar quaisquer principios elencados na lei.

Depois da decisdo do STF reconhecer a unido homoafetiva como entidade
familiar, outros direitos decorrentes dessa unido também deverédo serem permitidos,
como a adocao de crianca e ou adolescente. A unido homoafetiva € um novo tipo de
entidade familiar, por isso tem 0os mesmos direitos e deveres de qualquer outro tipo
de adocao.

A CF/88 é programatica, sendo regulada e dando eficiéncia e eficacia por
meio de leis esparsas. Os sujeitos de direito e direitos somente sdo reconhecidos
quando positivados. Entdo a adocdo homossexual, e a familia homoafetiva uma
como elo da outra somente terdo os principios de igualdade e dignidade atendidos,
guando forem reconhecidas formalmente pela lei. Porque enquanto ficar a mercé de
interpretacdes jurisdicionais e Estatais (tanto pelo Estado por meio de politicas
publicas e Estatais quanto pelo judiciario por meio de decisdes) incorrerdo em
inseguranca juridica. As politicas publicas e estatais sdo importantes maneiras de
igualdade, mas no s&o suficientes. E necessario a criacdo de leis para se dizer que
estes sdo tratados como iguais na sociedade, permitindo-se assim mais uma

formacao de entidade familiar no direito brasileiro.
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Os movimentos sociais tem papel fundamental na sociedade, pois defendem
através da criacdo dos projetos de Leis e pressionam o Estado para que saia da
inércia, restabelecendo aos individuos de iguais direitos e deveres preceituados na
CF/88, e de acordo com nosso ordenamento o status de cidadaos e por tal motivo
merecem urgente atencdo quanto aos seus direitos, concernentes a vida, liberdade,
igualdade, dignidade.

Por todo o exposto, a elaboracéo deste trabalho foi importante e motivador na
busca de conhecimentos sobre o assunto, sendo inovador por tratar de um tema
novo, porém complexo, sendo necessario o seu reconhecimento juridico. Por falta
do posicionamento doutrinario, foi possivel notar uma certa dificuldade, mas que
tudo fundou-se na mesma perspectiva: a negacdo do instituto de adocédo a casais
homoafetivos. E uma negacéo de direitos de igualdade e por tal razdo afronta ao

ordenamento juridico como um todo.
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