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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade apresentar a possibilidade de casais
homoafetivos no processo de inscricdo do Cadastro de adocgao. Para entender esta
possibilidade que hoje vem sendo aceita por alguns Tribunais de Justica brasileiros,
inclusive pelo Superior Tribunal de Justica. Buscou-se elencar a evolucéo do instituto
da adocéo. Enquanto que nos primordios seria de dar um filho a quem nao poderia
ter, atualmente os principios e interpretacdes convergem no sentido de dar uma
familia a estas criancas que se encontram em programa de acolhimento,
prevalecendo assim o principio de melhor interesse da crian¢a. Conjuntamente com
esta evolucao do instituto da adoc¢do, necessario se faz o estudo da evolucdo no
direito de familia em especial, das novas modalidades de entidades familiares que
até a Constituicdo Federal de 1988 era constituida Unica e exclusivamente atraves
do casamento e a partir de entdo reconheceu a unido estavel entre homem e mulher
como entidade familiar. Desta forma abriu-se margem para interpretacéo
jurisprudencial, sendo hoje dominante a jurisprudéncia brasileira que reconhece a
unido homoafetiva como entidade familiar. Assim, com base no reconhecimento da
unido homoafetiva como entidade familiar e no principio fundamental do melhor
interesse da crianca buscou-se defender a possibilidade de autorizar casais
homoafetivos que atendam aos requisitos exigidos no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, a se inscreverem no cadastro de adoc¢éo. Esta evolucdo na legislacéo
e na jurisprudéncia € fruto da realidade social vivenciada a cada momento e as
normas devem ser aplicadas e interpretadas para atender as necessidades e
realidades momentaneas. O método adotado foi dedutivo com procedimento
monografico em andlise de jurisprudéncias, livros, legislacdes, teses e dissertacdes,
além de artigos.

PALAVRAS CHAVE: Adocdo. Entidade Familiar. Melhor interesse. Crianca.
Adolescente. Homoafetivade



ABSTRACT

The present study has since finality presents the possibility of couples homoaffective
in the process of inscription of the Register of adoption. In order that understand this
possibility that today is accepted by some Brazilian Courts of Justice, inclusive for the
Superior Court of Justice. There for was looked the evolution of the institute of the
adoption. Whereas in the origins it seriates of a son gives to the one who might have,
at present the beginnings and interpretations converge in the sense of giving a family
to these children who are in program of welcome, when there is prevailing so the
beginning of better interest of the child. Jointly with this evolution of the institute of
the adoption, necessary the study of the evolution is done in the right of family in
special, of the new kinds of familiar entities that up to the Federal Constitution of
1988 it was appointed only and exclusively through the marriage and from then it
recognized the stable union between man and woman like familiar entity. In this way
edge opened for interpretation jurisprudence, when there is today dominant the
Brazilian jurisprudence that recognizes the union homoaffective like family entity. So,
on basis of the recognition of the union homoaffective like familiar entity and in the
basic beginning of the best interest of the child it was looked to defend the possibility
to authorize couples homoaffective what pay attention to the requisites demanded in
the Statute of the Child and of an Adolescent, be registering in the register of
adoption. This evolution in the legislation and in the jurisprudence is a result of the
social reality survived all the time and the standards must be applied and interpreted
to attend the necessities and momentary reality. The adopted method was deductive
with monographic proceeding in analysis of jurisprudence, books, legislation, theories
and dissertations, besides articles.

KEYWORDS: Adoption. Family Entity. Best interest. Child. Adolescent.
Homoaffective.
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INTRODUCAO

O presente trabalha trata da possibilidade de casais homoafetivos se
inscreverem no cadastro de adoc¢do. Para chegar a esta possibilidade necessario se
faz o estudo de alguns institutos relacionados ao direito de familia.

Quando se fala em homoafetividade, o maior obstaculo a ser vencido é a
discriminacao que estas pessoas sofrem por parte da populagcéo e também por parte
do poder judiciario quanto a possibilidade de adoc¢&o. Diante disto fica dificil para
estas pessoas verem seus direitos reconhecidos. Conseguir algo é fruto de muita
luta e discusséo, o que nao foi diferente com todo o direito de familia. A realidade
em que se vive é diferente daquela em que foram elaboradas as leis, necessario se
faz adaptar as normas para que se possa atender aos anseios atuais, a realidade
social vivenciada.

Assim o estudo trata primordialmente do instituto da ado¢ao, sua evolucéo
principalmente no ordenamento juridico brasileiro, em especial ao fato de que este
instituto passou a mudar o foco das atencdes, sendo que o0 que era antes usado
para dar filho a casais que ndo poderiam ter naturalmente, passa hoje a ser o de dar
um lar a quem vive em situacao de abandono, levando-se em consideragéo o melhor
interesse do adotado e ndo do adotante.

Posteriormente é feito o estudo acerca da evolucdo do conceito de
entidade familiar, tendo como finalidade demonstrar que a familia brasileira passou
por vérias transformacdes, e que hoje o objetivo ndo € mais a geragao de filhos, mas
o amor, o afeto. A Constituicdo Federal de 1988 passou a admitir a Unido Estavel
como entidade Familiar, o0 que gerou margem para esta mudanca inclusive no que
se refere as unides homoafetivas, sendo jurisprudencialmente aceita estas unides
como entidades familiares e reconhecendo em varios casos os mesmo direitos das
unides heterossexuais.

Com essa evolucao ocorrida no direito de familia em especial no instituto
da adocdo, procurou-se demonstrar através de principios constitucionais e decisdes
judiciais, que 0s casais ndo necessariamente precisam ser formados por pessoas de
sexos diferentes, que basta para o infante ter um lar, onde recebera atencéo
carinho, educacéao e afeto, independentemente da opcéao sexual de seus adotantes.

A partir disto foi defendida a adogdo como direito fundamental de qualquer ser



humano, inclusive do casal homoaefetivo, baseando-se nos principios da igualdade,
dignidade da pessoa humana, n&o discriminacao e melhor interesse da crianca.

O método de abordagem foi dedutivo e o0 método de procedimento foi o
monografico com pesquisa bibliografica e documental. O levantamento envolveu
levantamentos nas seguintes bases de dados: Base de Teses e Dissertagcbes da

Capes, Scielo, Base de Dados do Senado Federal, além de pesquisa jurisprudencial.



1. A ADOCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

1.1 Breve historico da adoc¢éo no Brasil.

O instituto da adocéo tanto no Brasil quanto no mundo passou por varias
mudanc¢as. Segundo Rizzardo (2008, p.541), a adogcao encontra sua origem em
épocas anteriores ao direito Romano, mas foi em Roma onde mais se desenvolveu
este instituto, com a finalidade de dar filhos aqueles que n&o tinham possibilidades.
Salienta ainda o autor que por bom tempo entrou em declinio a ado¢édo, sendo
restaurada na época de Napoledo Bonaparte, que ndo tinha herdeiros para a
sucessdo, sendo entdo, introduzida no Codigo Civil francés, no entanto, era
raramente colocada em pratica.

No mesmo sentido ensina Tania da Silva Pereira (2008, p.420):

O instituto da adocao tem antecedentes remotos e € reconhecido pela
maioria das legislacGes e também em praticamente todas as culturas. Sua
evolucdo se deu em vista de novos critérios que resgatam o valor e a
dignidade da crianca e do adolescente, considerados pessoas capazes de
adquirir e exercer direitos.

Caio Mario da Silva Pereira citado por Pereira (2008), esclarece que
dentro da nossa cultura ocidental, o instituto da adogéo tem sua origem no Direito
Romano fundado na necessidade de satisfazer o instituto paternal, ou de cumprir as
exigéncias do sentimento de solidariedade humana, abandonando a sua vinculacéo
a necessidade de assegurar um continuador do culto doméstico a quem nao tivesse
descendentes.

No Brasil ndo foi diferente, o instituto da adocdo também sofreu

alteracdes e transformacdes com o decorrer dos tempos.

Se hoje a crianca e o adolescente sao sujeitos de direitos reconhecidos nos
ordenamentos juridicos nacional e internacional, e objeto de amor e de
intensa protecéo e afetividade da familia, é preciso lembrar que nem sempre
gozaram dessa privilegiada situacdo.(PEREIRA, 2008, p. 81)

Antes da legislacédo propriamente dita com relacdo a protecdo da crianca
e do adolescente cabia a igreja catolica o acolhimento a crianca desamparada, e
segundo Pereira (2008), a histéria de protecdo a crianga no Brasil comeca com a
chamada “Roda dos Expostos”, que teve como base a estrutura politica das praticas

caritativas dos enjeitados de Portugal.



[...] a roda dos expostos como um entendimento entre as Camaras Locais e
as Santas Casas cariocas e soteropolitanas, com recursos, doados por
benfeitores ou fruto de contratos com a Misericordia, passando-lhe a
administracdo dos “expostos” mediante o0 pagamento de soma anual.
(Pereira, 2008, p. 89)

A Roda dos Expostos, de origem Européia, recebe este nome pelo formato
cilindrico do dispositivo em que se colocavam os bebés, fixado geralmente nos
muros ou janelas das instituicdes, o qual possuia uma abertura externa e uma
diviséria que garantia o anonimato do expositor ao deixar a crianca. ApOs girar a
roda, 0 expositor tocava a sineta para que a vigilante ou rodeira o recolhesse
(MARCILIO, 1999).

Quanto a estrutura ou funcionamento da roda dos expostos:

No Brasil, o acolhimento de 6rfédos através da roda se estabelece no século
XVIII e segue a tradigdo ibérica, segundo a qual caberia a Santa Casa de
Misericérdia o monopélio da assisténcia a infancia abandonada contando,
todavia, com o0 auxilio da respectiva Camara Municipal. Uma vez recebida
pela Misericérdia, a crianga seria criada por uma ama-de-leite geralmente
até os trés anos. As amas, mulheres pobres e na maioria sem nenhuma
instrucdo, recebiam um pagamento pelos servicos prestados o que podia
prolongar o periodo de permanéncia dos pequenos, caso a Casa tivesse
condicdes de paga-la durante esse tempo. Além disso, essa situagdo dava
margem para diversos tipos de fraudes, como mées que abandonavam seus
bebés e logo em seguida se ofereciam como nutrizes. Por falta de recursos,
a instituicdo procurava logo empregar os 6rféos, tanto como aprendizes no
caso dos meninos (nas Companhias de Marinheiros ou no Arsenal de
Guerra, nos quais conviviam com presos e degredados num brusca
insercdo no mundo do trabalho) e como domésticas no das meninas.
(MARCILIO, 1997)

No entanto, até entdo a legislacdo que tratava da protecdo da crianca e
do adolescente era precaria. Neste sentido, Tania da Silva Pereira (2008, p.421)
expbe que a Consolidacdo das Leis Civis de Teixeira de Freitas cuidou
superficialmente da ado¢cdo em seus arts. 1635 e 1640, cabendo apenas ao Codigo
Civil de 1916 introduzir o instituto no ordenamento juridico Brasileiro, consagrando-o
nos arts. 368 a 378.

Da mesma forma complementa, Artur Marques da Silva Filho (2009, p.35),
Teixeira de Freitas na sua Consolidacao, faz apenas uma referéncia a adocao em
seu art. 217. Explicitou que aos Juizes de primeira instdncia compete conceder
cartas de legitimacao aos filhos sacrilegos, adulterinos e incestuosos, e confirmar as
adocOes precedendo as necessarias informacdes e audiéncias dos interessados,

havendo-os.
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Reboucas apud (Silva Filho, 2009, p.35), afirma que esta, no entanto,
tragcou os lineamentos de sua regulamentagcdo no esbogo, arts. 1625 a 1633.
Salienta ainda, que na Consolidacdo de Carlos de Carvalho a matéria foi
compendiada nos arts. 1635 a 1640).

Deste modo, os autores sdo unanimes em afirmar que a sistematizacao
do instituto da adogdo se deu com o revogado Cadigo Civil (lei 3071, de
01.01.19186).

Quanto a evolucédo legislativa do instituto da adocdo Albergaria (1990,
p.37), explica que a natureza juridica da adocdo classica resumia-se no contrato
entre seus sujeitos, ainda nao havia a intervengcdo do Estado, pois prevalecia a
autonomia da vontade das partes.

Conforme Lidia Webber (2010, p.54), no que se refere a adogcdo um
grande passo foi dado através da lei 4.655/65, que criou a chamada Legitimacao
Adotiva, pela qual o adotado ficava quase que com 0os mesmos direitos e deveres
dos filhos legitimos, salvo no caso de sucessao, se concorresse com filho legitimo
superveniente a adogcdo. No entanto, ainda era muito formalista e pouco aplicada.
Maior progressdo para o instituto da adocao foi dada através da lei 6.697/79, que
passou a admitir uma forma de adoc¢&o simples, que era aplicada aos menores em
situacao irregular e houve também a substituicdo da legitimacdo adotiva pela ado¢éo
plena.

A revolucdo no direito da crianca e do adolescente veio a partir da
Constituicdo da Republica federativa do Brasil de 1988 e com a consequentemente
com a publicacéo da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do adolescente), o que
sera tratado mais especificamente adiante.

Como explica Oliveira (1999, p.148), a ado¢do mudou de finalidade com o
passar dos anos, o que anteriormente era a de atender a interesses religiosos dos
adotantes, passou a ser a de atender aos interesses do adotado, objetivando dar-lhe
um lar, uma familia.

Nesta visdo de melhor atender aos interesses e principios que regem do
direito da crianca e do adolescente é que a Constituicdo Federal em seus art. 227, §
6° estabelece que os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocéao, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatorias relativas a filiagéo.
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Assim, o direito a convivéncia familiar e comunitaria € um dos direitos
fundamentais assegurados tanto pela Constituicdo Federal quanto pelo Estatuto e
gque tem como principio fundamentador o da Protecéo Integral.

Segundo Carvalho (2006, p.362):

A Doutrina da Protecao Integral estabelece que a familia € o ambiente
natural para o crescimento e o bem estar de todos os seus membros e, em
particular da crianca e do jovem que deve receber a protecdo e assisténcia
necessaria a fim de poder assumir plenamente suas responsabilidades
dentro da comunidade.

Logo, tem-se a protecdo e a assisténcia familiar como valores juridicos
fundamentais. A entidade familiar, juntamente com a comunidade, tem o dever de
promover o devido amparo a crianca e ao adolescente, pois estes tém direito a
crescer e conviver com protecao e amor, desenvolvendo, assim, o afeto necessario
para seu amadurecimento e sua formagdo humana.

O principio do Interesse Superior da Crianca e do Adolescente, também
estruturante do sistema juridico infanto-juvenil, corrobora a mudanca do Estado no
trato com a infancia, que passou a considerar, conforme o novo ordenamento, 0
interesse da crianca e do adolescente como de superior relevancia para a
consecucdo de seus direitos fundamentais. De acordo com Bruiol, conforme

interpretacdo de Lima, este principio:

[...] existe, ndo porque o interesse superior da crianga seja algo socialmente
valioso, ou em razdo de qualquer outra concepc¢ao relacionada ao bem-
estar social ou da bondade, mas, sim, porque a crianca tem direitos que
devem ser respeitados, sendo certo que, ao se tomar qualquer medida
atinente a ela, devem ser adotadas aquelas medidas que promovam e
protejam esses direitos e ndo as que possam prejudica-los. (2001, p.221)

O reconhecimento do interesse superior da crianca e do adolescente nao
advém, portanto, da bondade ou benemeréncia do Estado. Consiste, unicamente,
pelo simples fato de serem sujeitos de direitos.

Segundo Custodio e Veronese (2009,p.115)

Por isso, todos os atos relacionados ao atendimento das necessidades da
crianca e do adolescente devem ter como critério a perspectiva dos seus
melhores interesses. Essa perspectiva é orientadora das acdes da familia,
da sociedade e do Estado, que nos processos de tomada de decisdo,
sempre, devem considerar quais as oportunidades e facilidades que melhor
alcancam os interesses da infancia.
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Logo, reconhecido o interesse superior da crianca e estabelecida a

responsabilidade compartilhada entre familia, sociedade e Estado, é dever destes a

promocao do direito a convivéncia familiar e comunitaria.

Para Albergaria (1990, p.17), a adocao na sua atual concepcgéo, visa a

resgatar a dignidade humana da criangca em situacéo de abandono. A dignidade da

pessoa humana nao reside apenas em seu valor pessoal, mas decorre, sobretudo

de sua qualidade de membro do género humano.

A adocao na modernidade moderna desloca o seu centro de gravidade do

adotante para o sujeito adotado, seu objetivo é a crianca. (Albergaria, 1990, p. 38).

Albergaria ao comentar que o instituto da adocdo merece atencéo

especial do Estado e que trata-se de um problema atual exemplifica:

A adocdo plena, como a adocdo simples do menor, sdo medidas de
protecdo da infancia desassistida ou de defesa preventiva da sociedade,
cuja sobrevivéncia se baseia na preservacdo da crianca e em sua
integracdo na comunidade. A sociedade futura dependera da protecdo a
salvaguarda das novas geracdes. Os técnicos em planejamento da politica
social reconhecem que a assisténcia social a crianca representa
investimento analago ao da educacéo, e o menor educado, preparado para
a maturidade e integrado na vida da nacgdo significard o melhor
investimento, com rentabilidade econdmica, social e cultural. Nos paises
subdesenvolvidos, o abandono do menor é mal crénico. Ja se observou que
0 abandono do menor é uma doenca dos paises subdesenvolvidos, e a
delinquéncia juvenil, um mal na sociedade industrial. Por essas razfes, a
instituicdo merece especial atencdo do Estado, como privilegiado
instrumento de politica do bem-estar do menor. (Albergaria, 1990, p.105)

Atualmente nao existe diferenca na adocdo, ndo ha mais esta

diferenciacdo entre adocéo plena e adocao simples, hoje a adocéo é tratada por

todos simplesmente como adocdo e é regulada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente — Lei 8069/1990.

1.2

A adocéo no Direto Civil

Foi através do Cadigo Civil de 1916 que o instituto da ado¢cédo passou a

fazer sistematicamente parte de nosso ordenamento juridico, pela redacdo original,

podiam adotar os maiores da 50 anos que nao tivessem filhos dados pela natureza,

devendo ser de 18 anos a diferenca entre adotante e adotando. Era exigido o
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consentimento dos pais ou tutor ou ainda do préprio adotando no caso de ser maior
de 18 anos. (Pereira, 2008, p. 421)

Beviliqua (1973, p.824) observa que a diferenca de idade entre adotante e
adotado ja fazia parte do direito romano, sendo esta diferenca de idade suficiente
para dar ao pai ou a mae adotiva a distancia que infunde respeito, pressupde
também, maior experiéncia e pdem cada uma sem seu lugar, os pais para velar e
dirigir e filho para venerar e confiar.

Estabelecia ainda o Cadigo Civil em seu art. 373, que o adotado poderia
desligar da adocdo quando cessasse a minoridade.

Destaca Bevilaqua (1973, 827) ao comentar este artigo que o infante ndo
tem vontade propria nem discernimento para compreender se a adocdo seria
vantajosa ou desvantajosa. Neste sentido nada mais justo do que permitir que a
crianga ao adquirir a maioridade, possa romper com vinculo pessoal que |he
desagrade.

Estabelecia ainda em seu art. 374 que a adocao poderia ser dissolvida
por acordo das partes ou ainda quando o adotado cometer ingratiddo com o
adotante.

Na sequéncia estabelece que a adocao fosse feita por escritura publica.

Por fim, elencava em seu art. 378 que os direitos que resultassem do
parentesco natural, ndo se extinguiriam pela adoc¢éo, exceto o patrio poder que sera
transferido do pai natural para o adotivo. Assim, Bevilaqua (1973, 832) explica que 0
adotado continuaria a ter direitos com relacdo a familia natural, como se nao
sobreviesse a adocao.

Segundo Pereira (2008, p. 421):

A Lei 3.133/57, entre outras substanciais alteracées ao Cdadigo Civil, reduziu
a idade para a adocédo de 50 para 30 anos, autorizando a adoc¢éo a casais
gue tivessem cinco anos de casados, bem como ao tutor ou curador do
pupilo ou curatelado apos prestar contas de sua administracéo. Foi dado ao
adotado o direito de desligar-se da adog¢do ao cessar a menoridade ou a
interdicdo, admitindo a dissolugao do vinculo da adogdo por acordo e nos
casos em que era admitida a desercdo. A adocdo se fazia por escritura
publica e o parentesco resultante se limitava ao adotante e adotado, o que
levava a excluséo dos direitos sucessorios se os adotantes tivessem filhos
legitimos, legitimados ou reconhecidos.

Estas disposi¢cdes encontravam-se elencadas nos arts. 368 a 378 do
Cadigo Civil de 1916.
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A legislacdo sobre adocéo foi sofrendo alteragbes, surgiu entdo a lei
4.665, de 1965, que segundo Artur Marques da Silva Filho (2009, p.37), é
considerada por muitos como um marco da legislacéo brasileira, pois estabeleceu a
legitimacéo adotiva, cujos principios acabaram acolhidos no Codigo de Menores (Lei
6.697, de 10.10.1979).

Conforme Pereira (2008, p.422), o Cdédigo de Menores de 1979 introduzia
no Brasil a Legitimacdo Adotiva, sem extinguir a adocao simples do Cadigo Civil de
1916. Tal lei manteve a idade minima de 30 anos para os casais interessados,
autorizou o procedimento antes desta idade, desde que o matrimoénio tivesse mais
de cinco anos e provada a esterilidade e estabilidade conjugal. A grande novidade
se dava pelo fato de que a legitimacdo s6 ocorreria por decisdo judicial e ndo mais
escritura publica, sempre acompanhada pelo Ministério Publico, e a sentenca
definitiva e irrevogavel era averbada no registro de nascimento da crianga, nao
devendo revelar o nome dos pais naturais e extinguindo o parentesco com a familia
natural.

Com a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente, foram
revogados os principios do Cédigo Civil de 1916 para os menores de 18 anos que
passaram a ser regidos pela nova lei. Aos maiores desta idade se aplicavam os
principios do Cdédigo Civil vigentes, respeitados os principios constitucionais de
1988. (PEREIRA, 2008, 425).

O cabdigo civil de 2002, antes da lei 12.010/2009, elencava em seus arts.
1618 e ss. 0s requisitos para adocdo, onde estabelecia idade minima de 18 anos
para o adotante, ainda estabelecia a diferenca de 16 anos entre adotante e adotado,
bem como a concordéncia dos pais ou representante legal, de quem se deseja
adotar, e ainda, da concordancia do adotado caso conte com mais de 12 anos.
Referido consentimento poderia ser revogado até a publicagcdo da sentenca
constitutiva de adocéo, e era dispensado caso fossem desconhecidos os pais do
adotando ou tivessem sido destituidos do poder familiar.

A adocao segundo o Cddigo Civil de 2002 s6 poderia ser deferida a duas
pessoas, caso fossem marido e mulher ou vivessem em unido estavel.

Estabelece ainda, que a adocdo observara o devido processo legal e

judicial, inclusive aquela em que os adotandos fossem maiores de 18 anos.
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Com a entrada em vigor da lei 12.010/2009, foram revogados
praticamente todos os artigos referente a adocdo no Cdédigo Civil, restando apenas
dois artigos, sendo eles:

Art. 1.618. A adocado de criancas e adolescentes sera deferida na forma
prevista pela Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Art. 1.619. A adocdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenca constitutiva, aplicando-
se, no que couber, as regras gerais da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990
- Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Diante disto pode-se perceber que a adocao hoje é integralmente regida

pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei. 8.069/90).

1.3 Adocéo Estatutaria

Logo apOs a promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988, faz-se
necessario para adequar o instituto da adocdo e os direitos da crianca e do
adolescente a elaboracdo de uma lei que atendesse aos principios agora elencados
na Carta Magna, surge entdo a lei 8069/90, principalmente para regulamentar o
artigo 227.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° - Os filhos, havidos ou n&o da relacdo do casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacao.

O estatuto da crianca e do adolescente (lei 8069/90) estabelece ja em seu
artigo primeiro que a lei dispord sobre a protecdo integral a crianca e ao
adolescente. No que se refere a ado¢do podemos citar primordialmente o art. 19,

onde estabelece:

Art. 19. Toda crian¢a ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes.
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No mesmo sentido do art. 227, 8§ 6° da Constituicdo Federal, o art. 20 do
Estatuto estabelece:

Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adoc¢éao,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagéo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que toda crianca
deve ser criada e educada no seio de sua familia, e excepcionalmente em familia
substituta. No que se refere & familia substituta o Estatuto estabelece a partir do art.
28 as possibilidades e requisitos de insercdo em familia substituta que se daria
através da guarda, tutela ou adocéo.

Dentro das disposi¢cdes gerais que tratam da colocacdo em familia
substituta, podemos destacar ainda a necessidade de consentimento do maior de 12
anos, que devera ser colhido em audiéncia, levando-se em conta também na
apreciacdo do pedido de colocacao em familia substituta o grau de parentesco entre
as partes, sendo que os irmaos que serdo colocados a adocao, guarda ou tutela,
devem ser postos nha mesma familia, para evitar rompimento do vinculo fraternal,
ressalvada a comprovada existéncia de risco de abuso.

Esclarece também que a insercdo da crianca ou adolescente em familia
substituta sera precedida de preparacdo gradativa e de posterior acompanhamento
por profissional a servico da Justica da Infancia e Juventude, consistindo, na pratica,
no estudo social realizado pela assistente social.

O estudo em questéao refere-se principalmente ao instituto da adoc¢ao que
encontra-se elencado a partir do art. 39 do ECA, que sofreram substanciais
alteragbes com a promulgacéo da lei 12.010/2009. Est&o ai dispostos os requisitos e
procedimentos a serem observados em caso de adogéo, 0s quais passardao a ser
analisados.

No que se refere a possibilidade de adocdo apresentada pelo ECA,
podemos afirmar que se trata de medida excepcional, assim como as outras
modalidades de colocacdo em familia substituta, no entanto, quanto a adoc¢éo o art.
39, 8 1°, estabelece que a mesma é irrevogavel.

Quanto a irrevogabilidade da adocéo destaca-se:

A irrevogabilidade da adocdo, apds o transito em julgado da sentenca,
pressupde, ato juridico perfeito e fundamenta-se na equiparacao
estabelecida no paragrafo 6 do art. 226 da Constituicdo Federal. Alerte-se,
no entanto, a possibilidade de acéo rescisoria (art. 485, CPC) desde que
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identificadas quaisquer das hip6teses indicadas na lei processual.
(PEREIRA, 2008, p.427)

Adocédo segundo o Estatuto ndo pode ser realizada por procuracéo,
estabelece a idade maxima de 18 anos ao adotando nada data do pedido, salvo se
ja estiver sob a guarda ou tutela do adotante.

Em seu art. 41, garante ao adotado a condicao de filho, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando de quaisquer vinculos com pais

e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais (art. 1521 do CC).

Art. 1.521 do CC. N&o podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante;

IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;]...]

Quanto a capacidade para ser adotante estabelece o ECA que podem
adotar os maiores de 18 anos, independentemente do estado civil, no entanto,
estabelece que para adocdo conjunta € indispensavel que os adotantes sejam
casados civilmente ou vivam em unido estavel, comprovada a entidade familiar.
Exige ainda, como em toda legislacdo brasileira até entdo existente a necessidade
de uma diferenca de idade entre o adotante e adotado, que hoje conforme o estatuto
em seu art. 42, § 3°, € de 16 anos.

O art. 43 do ECA, estabelece que a adocgdo sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando. Neste sentido, como ja exposto acima,
podemos perceber que a adocdo vem sofrendo alteragBes significantes,
principalmente neste ponto, quando nos primordios a preocupacao era com a familia
gue ndo poderia ter filhos, com a religido, hoje ndo mais assim definida, sendo
relevante neste momento a situacdo da crianca, levando-se principalmente em
consideracdo o direito da crianca e do adolescente a uma vida digna e diante de
uma familia que possa proteger e dar assisténcia.

O consentimento dos pais também é exigido, como em leis anteriores. No
art. 45 o Estatuto elenca tal requisito, dispensando-o quando os pais forem
desconhecidos, tiverem sido destituidos do poder familiar ou ainda quando o
adotado contar com mais de 12 anos de idade.

O Estatuto ainda se preocupa com a adaptacao da crianga adotada com a

nova familia, visto que, atualmente o que se leva em consideracdo € o melhor
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interesse para o adotado, a preocupacdo com os infantes, que eles possam ser
inseridos em familias aptas a criar e educar. Por isto em seu art. 46, a lei 8069/90,
exige antes de ser deferida a adocdo o estagio de convivéncia, pelo prazo que a
autoridade judicial achar conveniente, sendo dispensado este apenas quando o
adotado ja estiver sob a guarda ou tutela do adotante por tempo suficiente para que
seja possivel avaliar a conveniéncia da adocéo.

Antes da promulgacdo da lei 12010/09 o Estatuto estabelecia neste
mesmo artigo que o estagio de convivéncia para adocao internacional seria de no
minimo quinze dias para crianca de até dois anos de idade e de 30 dias quando
tivesse mais de dois anos de idade. Com o advento desta lei o prazo de estagio para
adocao internacional passa a ser unico e de no minimo trinta dias.

Cabe ressaltar ainda, que este estagio conforme preceitua o art. 46,
dever4 ser acompanhado por profissionais a servico da Justica da Infancia e
Juventude, que dever4, ao final, apresentar relatério minucioso acerca da
conveniéncia da aplicacdo da crianca em familia substituta.

Quanto ao procedimento de adocdo o ordenamento juridico brasileiro
exige o procedimento judicial, a sentenca que constituird o vinculo da adocdo e
posterior averbacdo no registro civi. Em todos os processos de adoc¢do intervira
também o Ministério Publico, consoante dispde o art. 82 do Cddigo de Processo
Civil.

Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:

| - nas causas em que ha interesses de incapazes;

Il - nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela,
curatela, interdicdo, casamento, declaracdo de auséncia e disposicdes de
Ultima vontade;

Il - nas a¢cBes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural € nas

demais causas em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da
lide ou qualidade da parte.

Segundo Maria Berenice Dias (2010, p.422), a acao de adocéao, tanto de
maiores, quanto de criangas e adolescentes, sera processada perante as varas de
familia, no entanto, quando tratar-se de ado¢do de criancas ou adolescentes em
situacao de vulnerabilidade, consoante dispde o art. 98 do ECA, a competéncia seria
entdo das varas da infancia e juventude. (ECA, art. 148, IlI)

Esclarece ainda a mesma autora:

A fixagdo da competéncia deve atender ao principio do juizo imediato, ou
seja, do juizo onde se encontra o adotando, critério que melhor atende aos
objetivos do ECA para a outorga de uma prestacao jurisdicional mas célere
e eficaz. Sera determinada a realizacdo de estudo social e, se possivel,
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pericia por equipe interdisciplinar, devendo a concessdo da medida ser
antecedida de estagio de convivéncia.(DIAS, 2010, p. 443)

De acordo com o Estatuto da Criangca e do Adolescente, todas as
Comarcas deveram manter um cadastro de criancas e adolescentes em condi¢des
de serem adotadas, bem como um cadastro das pessoas interessadas em adotar,
como disposto no art. 50 da lei 8069/90. Afirma em seguida que nédo sera deferida a
adocdo se o0 interessado nao satisfizer certos requisitos, quais sejam,
compatibilidade com a natureza da medida e oferecimento de ambiente familiar
adequado.

Quanto a habilitacdo de pretendentes a adocdo o Estatuto apresenta em
seu art. 197-A e seguintes algumas exigéncias, sendo que devera os requerentes
apresentar peticdo requerendo a inscricdo com o0s documentos exigiveis, desta
peticdo sera dada vista ao Ministério Publico que podera apresentar quesitos para a
realizacdo do estudo psicossocial, podera também o 6rgdo ministerial requerer a
designacdo de audiéncia para ouvida dos interessados a inscricdo no cadastro de
adocao, bem como, requerer outras diligéncias que entender necessarias.

Realizadas todas as diligéncias e também o estudo psicossocial, a
autoridade judiciaria decidira sobre habilitacdo dos pretendes a adocdo. Caso seja
deferida a habilitacdo, serd efetuada a sua inscricdo no cadastro de adocédo (art.
197-E), cadastro este que segundo o art. 50, 8§ 12, sera fiscalizado pelo Ministério
Pdblico, sendo a sua convocacdo para a adocédo feita de acordo com ordem
cronoldgica de habilitagdo e conforme a disponibilidade de criangas ou adolescentes
adotaveis. Apresenta também em seu paragrafo primeiro uma exce¢do a ordem
cronoldgica, que seria a hipotese do art. 50, § 13, desde que esta seja a melhor
solucéo para o adotando. (ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, 2010)

8§ 13. Somente poderd ser deferida adocdo em favor de candidato
domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei
quando:

| - se tratar de pedido de adoc¢éao unilateral;

Il - for formulada por parente com o qual a crianca ou adolescente
mantenha vinculos de afinidade e afetividade;

lll - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de
criangca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo
de convivéncia comprove a fixacdo de lagos de afinidade e afetividade, e
ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situacbes
previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.
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Por fim estabelece em seu art. 197-E, § 2° que a recusa sistematica na
adocao da crianca ou adolescente indicados, importara na reavaliacdo da habilitacdo

concedida.
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2. ENTIDADE FAMILIAR.

2.1. Aspectos soéciojuridicos da familia no Brasil.

Quanto a origem da estrutura familiar mundial e das entidades familiares

bem como as transformacdes deste instituto a doutrina praticamente converge,

dizendo que o marco € o Direito Romano, passando pelo modificacbes do direito

germanico e sofrendo grandes influéncias religiosas através do Direito Candnico.

Neste sentido Guilherme Calmon comenta que

Na estruturacdo atual, os juristas sdo unanimes em reconhecer como
antecedente remota da familia moderna a estrutura familiar da civilizacao
romana, com as modificacbes sofridas posteriormente, notadamente do
Direito Candnico e das instituicdes germéanicas. (CALMON, 2001, p. 29)

Complementa ainda o autor que na civilizacdo romana a estrutura era

calcada no modelo patriarcal, o pai, 0 homem era o centro da familia, como figura

principal. Desta forma a familia tinha um dnico comandante, um chefe familiar.
(CALMON, 2001, p. 29)

A evolucdo do Direito Romano conduziu progressivamente a uma

restricdo da autoridade do pater, concedendo-se maior autonomia a mulher e aos

filhos. No periodo imperial, a mulher passa a gozar de autonomia, participando da
vida social e politica. (CALMON, 2001, p. 31)

No que se refere a influéncia religiosa cabe exemplificar:

E ainda:

Com o aparecimento do Cristianismo, a Igreja passou a legislar através das
normas que denominou canones, com a finalidade de diferencia-las das leis
gue provinham do Estado, sendo certo que a Igreja, no inicio de suas
atividades, nao interferiu no Direito Romano, pertencente ao Estado. O
conjunto de normas editadas pela Igreja passou a ser denominada Direito
Canonico, consistente na legislacédo eclesiastica elaborada, sendo que no
curso dos tempos uma das questdes mais frequentemente abordada pela
Igreja foi justamente a familia, em especial o matriménio. (CALMON, 2001,
p. 33)

A partir de tais consideracdes, a Igreja passou a entender que, sendo o
matriménio um sacramento e sujeito a indissolubilidade, todas as outras
unides entre homem e mulher fora do casamento eram unides precarias,
passiveis de pronta dissolugdo, apresentando-se como concubinato.
(CALMON, 2001, p.33)

Na sua evolucdo pds-romana, a familia recebeu a contribuicdo do direito

germanico. Recolheu, sobretudo, a espiritualidade cristd, reduzindo-se o0 grupo
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familiar aos pais e filhos, e assumiu cunho sacramental. Substituiu-se a organizacéo
autocratica uma orientacdo democratico-afetiva. O centro de sua constituicdo
deslocou-se do principio da autoridade para o da compreensdo e do amor. (Pereira,
1997, p. 19)

O pai exerce o patrio poder no interesse da prole menos como direito do
gue como do que como complexo de deveres (poder-dever, em lugar de
poder-direito). A expressao poder marital ja se considera um eufemismo
vazio do antigo conteddo. Os filhos podem adquirir bens, que, em sua
menoridade, sdo administrados e usufruidos pelos pais. A mulher forma seu
patriménio reservado, de que o marido ndo pode dispor, e ainda tem a
faculdade de defender a sua parte do acervo comum, contra os credores do
marido. Coopera na administracdo do lar, repartindo com ele as decisdes e
responsabilidades. (PEREIRA, 1997, p. 19)

No Brasil, ndo foi diferente, passou também o direito de familia como um
todo por algumas transformagdes com o decorrer dos anos, com o surgimento dos
movimentos sociais e novas necessidades, sejam elas sociais, econdmicas ou
politicas, teve este direito que se adaptar as realidades.

Sobre a evolucdo do direito de familia ou as normas que a regulam

destaca-se:

O assunto familia no Brasil praticamente passou despercebido pelos
responsaveis pela elaboragédo das duas primeiras Constituicbes nacionais,
pois a primeira de 1824, nenhuma referéncia fazia a familia em particular e
a segunda apenas passou a reconhecer o casamento civil como o Unico ato
juridico capaz de constituir familia, determinando que sua celebracéo fosse
gratuita. Nada mais disse sobre a constituicdo da familia. (OLIVEIRA, 2002,
p. 25)

Continua o mesmo autor, discorrendo sobre a evolugao constitucional do

direito de familia:

A constituicdo de 1934, na esteira da evolucdo do direito constitucional do
século XX, incluiu topicos além do politico, em especial o social, acabou por
consagrar um capitulo inteiro a respeito do assunto, dispondo que a familia
ficava sob a protecdo do Estado e que sua base estava no ato juridico do
casamento indissoldvel. A partir deste primeiro marco, o direito
constitucional brasileiro nunca mais deixou de regulamentar a constituicdo
da familia em nosso pais. ( OLIVEIRA, 2002 p. 27)

As Constituicdes seguintes seguiram a mesma linha de pensamento
apontando o casamento a Unica forma de se constituir familia, bem como sua
indissolucéo (BRITO, 2000, p.25).

E na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que pela primeira
vez na historia brasileira, se percebe a inser¢do de unido extramatrimonial,
reconhecendo expressamente a unido estavel entre um homem e uma mulher como

entidade familiar.
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Calmon afirma que esta evolugdo é fruto das influéncias sociais que o

instituto vem sofrendo e ndo é de agora. Neste sentido:

Verifica-se que a evolucao da familia desde a época do Direito Romano, é
fruto de uma série de influéncias das mais variadas, cumprindo assinalar
gue as modificacdes ainda encontram-se em andamento, bastando para
tanto ser relembradas as discussdes que vém sendo travadas
mundialmente e, particularmente no Brasil, envolvendo assuntos da maior
relevancia, inclusive quanto a prépria nocdo atual da familia e as
repercussoes juridicas dai decorrentes. (CALMON, 2001, p. 37)

Os monumentos mais significativos da vida dos povos dedicam seu
interesse a familia como organismo. A Carta das Nac¢fes Unidas, votada pela ONU,
em 10 de dezembro de 1948, alude particularmente ao direito de “fundar uma
familia”, sem quaisquer restricdes étnicas ou religiosas. E acrescenta: “a familia é o
nacleo natural e fundamental da sociedade e tem direito & protecdo da sociedade e
do Estado”. (PEREIRA, 1997, p. 03)

A legislacdo adapta-se depois de muito ja existir na realidade social. O
qgue a principio seria entidade familiar apenas aquela gerada através do casamento,
a partir da Constituicdo Federal de 1988, passou a reconhecer também como
entidade familiar aquela originada pela unido estavel entre o homem e a mulher.
Analisando esta nova forma de constituicdo de entidade familiar, e estes novos
pensamentos, o redirecionamento do fundamento da entidade familiar, que ndo mais
esta ligado diretamente a formalidade do casamento e sim as reais e atuais
caracteristicas que configuram uma familia, que seria o amor, o afeto, a convivéncia
em comum de forma harmoniosa, é que sera feito um estudo detalhado no préximo

capitulo.

2.2 Novos Arranjos familiares.

Os novos aspectos no que se referem a entidade familiar de longe vem se
vendo na pratica, mas na legislacdo a grande mudanca veio com a Constituicdo
Federal de 1988 onde estabelece um conjunto de principios, mas especificamente

para este estudo, o disposto em seu art. 226, § 3°.

Art. 226 da CF. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.
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§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

Com relacédo aos novos arranjos familiares, Nahas, comenta:

Com a nova ordem constitucional, desfez-se a exclusividade do matrimdnio,
e a pluralidade teve garantido o seu espaco. Destaca-se especialmente o
reconhecimento dos efeitos juridicos as familias, de fato, de pessoas de
sexo diversos, ou seja, aquela geradas no seio da sociedade, independente
de uma solenidade juridica para a constituicdo de um vinculo. (NAHAS,
2008, p. 104)

O impulso desta mudanca foi a busca pela realizacdo do individuo. A
familia ndo mais objetiva a procriagcdo e transmissao de patriménio, busca sim a
realizacdo individual de cada ser humano. (NAHAS, 2008, p. 106)

Atualmente a uma concepgdo nova de familia. Fala-se na sua
desagregacéo e no seu desprestigio. Fala-se na crise da familia. Um mundo
diferente impGe feicdo moderna a familia. Nao obstante certas resisténcias e
embora se extingam os privilégios nobiliarquicos, a familia ainda concede
prestigio social e econémico, cultivando os seus membros certo orgulho por
integra-la. Recebe inequivoca protecao do Estado, que intervém cada vez
mais e na medida em que os poderes privados declinam. (PEREIRA, 1997,
p. 19)

No que tange a familia, esta deve ser considerada e respeitada em todas
as suas diversidades, tendo em vista que o modelo tradicional de familia nuclear,

patriarcal (pai, mae e filhos), concebido historicamente como ideal. Assim,

Além dos arranjos familiares, as familias brasileiras sdo marcadas, ainda,
por uma vasta diversidade sociocultural. Nesse sentido, vale destacar as
familias pertencentes aos povos e comunidades tradicionais, como povos
indigenas e comunidades remanescentes de quilombos, cuja organizacéo é
indissociavel dos aspectos culturais e da organizacdo do grupo.

[.]

Vimos, agora, surgir a imperiosa necessidade de reconhecimento do direito
a diferenca, desde que respeitado o referencial dos direitos de cidadania.
Ou seja, a familia nuclear tradicional, heranga da familia patriarcal brasileira,
deixa de ser o modelo hegemdnico e outras formas de organizacéo familiar,
inclusive com expressdo histérica, passam a ser reconhecidas,
evidenciando que a familia ndo é estética e que suas funcdes de protecao e
socializacdo podem ser exercidas nos mais diversos arranjos familiares e
contextos socioculturais [...]. (BRASIL, 2006, p.31)

Sem duavida a familia esta passando por grandes modificacdes e assim se
pode ver inclusive através das decisdes nos Tribunais de Justi¢a brasileiros, falar em
desagregacao ou desprestigio, conforme apresentado por Pereira (1997, p.19), seria
demasiado, trata-se sim de uma evolucdo em que a realidade social em que vivemos

exige, e que tem que ser respeitada e enquanto ndo sobrevier legislacdo parar
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regulamentar, caberd ao poder judiciario a aos estudiosos do direito fazer a
aplicacdo das regras existentes de forma que possa dar a estes casos néo
abrangidos diretamente pela lei a melhor solucéo.

Cabe destacar que com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
desapareceu a organizacdo patriarcal, que vigorou no Brasil por todo o século
passado, ndo apenas no direito, mas, sobretudo nos costumes. O pai, como um
pater romano, exercia autoridade plena sobre os filhos, que nada faziam sem a sua
permissdo. Escolhia-lhes a profissdo, elegia o noivo da filha, estava presente em
toda a vida de uns e de outros, a cada momento. (Pereira, 1997, p. 20).

A Carta Magna ao estender o conceito de familia nada mais fez do que

regulamentar uma situacao que na realidade ja existira a tempo.

Gradativamente, conforme se operavam as mudancas sociais, também o
casamento foi mudando o seu perfil. QuestBes patrimoniais deixaram de ser
prioritarias, e o instituto foi se tornando cada vez menos um negdcio para a
constituicdo da familia e transmissdo de patriménio, e mais uma opcéo dos
noivos na busca da realizac&o individual. O casamento passou a se realizar
em razdo do amor e do afeto.(NAHAS, 2008, p. 102)

A alteracdo do perfil do casamento, e dos relacionamentos em geral,
acarretou um novo enfoque da comunidade familiar, antes voltado para a aceitagcéo
externa e conveniéncia social, para uma busca interna e conveniéncia individual.
(NAHAS, 2008, p.103)

Houve, pois, sensivel mudanc¢a nos conceitos basicos. A familia modifica-se
profundamente. Esta se transformando sob os nossos olhos. Ainda néo se
podem definir as suas linhas de contorno precisas, dentro do conflito de
aspiracOes. Nao se deve, porém, falar em desagregacédo, nem proclamar-se
verdadeiramente uma crise. Como organismo natural a familia ndo acaba.
Como organismo juridico, elabora-se a sua nova organizacdo. (PEREIRA,
1997, p. 20)

A Constituicdo Federal de 1988 abriu horizontes ao instituto juridico, foi
um marco no ordenamento juridico brasileiro em todas as areas e também com
relacdo a familia, que merece sua atencdo em trés pontos relevantes: entidade
familiar, planejamento da familia e assisténcia direta a familia destacada no Art. 226.
(Pereira, 1997, p.24)

Quanto ao planejamento familiar o fez fundado nos principios da
dignidade humana e da paternidade responséavel, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito. Levou em
consideracdo o crescimento populacional desordenado, entendendo, todavia, que

cabe a deciséo livre do casal a escolha dos critérios e dos modos de agir, vedada
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qualquer forma coercitiva por parte das instituicbes oficiais ou particulares.
(PEREIRA, 1997 p. 25)

No tocante a assisténcia familiar, dirige sua bussola, enfrentando o
desafio de milhdes de brasileiros que vivem em condi¢cdes de miséria absoluta. Com
base nesta norma constitucional (Art. 226, § 8° incumbe a todos os 06rgaos,
instituicdes e categorias sociais conscientes, envidar esforgcos e empenhar recursos
na rua real efetivacdo. (PEREIRA, 1997, p.25)

Das trés inovacdes, a que tem despertado maior interesse, suscitando
certas divergéncias polémicas € a que se contém na disposi¢cao do § 3°, do art. 226
da Constituicdo Federal, que elenca: Para efeito da protecdo do Estado, €&
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como “entidade familiar”,
devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento. (PEREIRA, 1997, p. 25)

A abordagem trazida neste topico versou sobre a unido estavel como
entidade familiar, que mereceu atencédo especial em virtude de ser o objetivo
principal deste capitulo para que possamos defender adiante as unibes
homossexuais como uma forma de unido estavel e também como entidade familiar,
mas nesta nova concepcao de familia ndo se restringe a unido estavel.

Assim, as mudancas trazidas pela Constituicdo Federal ndo foram apenas
estas, se pode perceber através dos arts. 226 e ss. da CF/88, onde estabelece
diversos aspectos em especial em seu art. 226, de onde a principal mudanca
encontra-se na ndo necessidade do casamento para constituir familia, mas também
se destaca, que para configurar como entidade familiar ndo mais precisa da figura
masculina e feminina como nas legislacdes anteriores, pode-se conceber entidade
familiar formada por um dos pais e seus descendentes. Outra inovacao que muito a
Carta Magna enfatiza € a igualdade de direitos entre homens e mulheres. Sem
davida estas inovacdes eram necessarias e a nossa realidade exigia.

Sobre os principios da igualdade e da liberdade cabe salientar:

A liberdade e a igualdade sdo os dois principais valores das sociedades
contemporéneas ocidentais. Trata-se de elementos constitutivos de nosso
sistema judiciario. O direito se ampara nesses dois valores e por vezes
sugere um conflito entre ambos. Compreendendo a liberdade como um
valor situado no espago privado. Posso afirmar que a liberdade é um valor
profano e a igualdade é um valor divino. (APPIO, 2008, p. 341).

Assim, quanto a alteragdo no conceito e na estrutura familiar, surgem

outras situacoes;
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Modernamente, o grupo familiar se reduz numericamente. A necessidade
econdmica ou a simples conveniéncia leva a mulher a exercer atividades
fora do lar, o que enfraquece o dirigismo no seu interior. Problemas
habitacionais e de espaco, e atracdes freqlientes exercem nos filhos maior
fascinio do que as reunibes e os jogos domésticos do passado. Nos meios
menos favorecidos de fortuna, os menores comecam a trabalhar muito
cedo, seja em empregos regulares, seja em servicos eventuais e pequenos
expedientes. Desta sorte diminui necessariamente a coesdo familiar. O
menor adquire muito jovem, maior independéncia, deixando de se exercer a
influéncia parental na sua educacédo. (PEREIRA, 1997, p. 20)

Com as mudancas na realidade social e na familia, as pessoas buscando
mais cedo a sua independéncia, sejam as esposas, ou os filhos, e sem duvida o
grande crescimento populacional, surgem problemas que se tornam cada vez
maiores e que cabe ao poder publico através de medidas politicas e econbémicas

tentar amenizar.

Obviamente, surgem e crescem problemas sociais. Levanta-se em nosso
tempo o mais grave de todos, que é o referente a infancia abandonada e
delinquente, o da juventude que procura no uso das drogas uma satisfacéo
para anseios indefinidos. Tudo isso suscita novo zoneamento de influéncias,
com a substituicho da autoridade paterna pela estatal. Mas em
contrapartida, a familia necessita maior protecdo do Estado, e tanto mais
adiantado um pais, quanto mais eficiente esta se faz sentir. (PEREIRA,
1997, p. 20)

Um dos grandes debates atuais gira em torno das chamadas novas
organizagfes familiares - ou novas familias, novos arranjos familiares - enfim, sobre
uma forma de ligacdo afetiva entre sujeitos onde existe, ou n&o, uma forma de
exercicio da parentalidade que foge aos padrées tradicionais: familias
monoparentais, homoparentais, adotivas, recompostas, concubinato, temporarias,
producdes independentes, e tantas outras. Temos, ainda, as mudancas que afetam
diretamente as condigcbes de procriagdo tais como: barriga de aluguel, embrides
congelados, procriacao artificial com doador de esperma an6Gnimo e, muito mais
breve do que se pensa, a clonagem. Seguramente, muitos destes modos de
procriacao e de filiacdo sempre existiram. (CECCARELLI, 2007).

Entretanto, eles eram marginalizados em relacdo aos padrdes oficiais ou,
simplesmente, ignorados como se nao estivessem ocorrendo ou, ainda, tratados
como uma fatalidade infeliz: criancas criadas por um sé genitor - na grande maioria
dos casos a mae. Mas, a partir do momento que 0s protagonistas desses arranjos
passaram a exigir seus direitos de cidadaos provocando visibilidade, comecaram a
surgir questdes que interpelam todo o tecido social. (CECCARELLI, 2007).
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Buscando defender a unido homoafetiva como entidade familiar é que

sera dedicado o préximo capitulo deste trabalho.

2.3 Homoafetividade como entidade familiar.

O mundo de hoje vem passando por grandes e rapidas transformacodes e
0 mesmo ocorre com o padréo de familia, ndo existe mais um padrédo de familia, ndo
se pode mais caracterizar uma familia como normal, estruturada, tradicional, tipica
OU COm 0S Seus opostos. Surgem novas terminologias como monoparental feminina
ou masculina, familias de producdo independente, familias recasadas, familias
homossexuais masculinas ou femininas. E esse ultimo arranjo de familia citado
talvez seja o mais polémico e mais permeado de mitos e dudvidas. (Maes
Homossexuais e seus filhos: Os novos arranjos familiares. Disponivel em
http://users.cjb.net/maehomo/arranjos.htm. Acesso em 15/09/2010).

Buscando defender estas novas formas de entidade familiar, em especial
a homoafetiva e que sera direcionado este capitulo.

Os Estados Democraticos de Direito consagram como fundamentos a
dignidade da pessoa humana, e liberdade, suas manifestagdes e igualdade de todos
perante a lei. No entanto, a realidade é outra, sendo comum pessoas sofrerem
situacOes de discriminacao e preconceito. (FIGUERAS apud Porto, 2003, p. 224)

Entendendo-se, como dignidade da pessoa humana:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel.(SARLET apud CACHAPUZ,
2005)

No que tange a sexualidade, € manifesta a discriminacédo dos individuos
com opcgéao sexual diversa da heterossexual, que se encontram inclusive, legalmente
marginalizados, porque inexiste regramento juridico especifico para tutelar os
direitos e deveres advindos das relacdes entre pessoas do mesmo sexo.

Segundo Dias (2009, 178-179), tem enorme importancia o fato de a

Constituicdo Federal de 1988 ter trazido os conceitos de entidade familiar e de uni&do
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estavel, mas sem definir nenhum destes, pois abre margem para um alargamento do
direito de familia. Afirma ainda que a Carta Magna elegeu o afeto como elemento
constitutivo da unido estavel, passando também a familia a identificar-se com a
presenca do vinculo afetivo. Além disto a Constituicdo elencou outro ponto

importante, pois assegurou o direito a igualdade e proibiu qualquer espécie de

discriminagéo, inclusive em relagéo ao sexo.

[...] as unides homoafetivas sdo uma realidade que se imp8e e ndo podem
ser negadas, estando a reclamar a tutela juridica, cabendo ao poder
judiciario solver os conflitos trazidos, sendo incabivel que as convicgles
subjetivas impecam seu enfrentamento e vedem a atribuicdo de efeitos,
relegando a margem determinadas relagfes sociais, pois a mais cruel
conseqiiéncia do agir omissivo é a perpetragdo de grandes injusticas.
(PORTO, 2003, 103)

Nestes casos, em que a lei silencia, cabe ao poder judiciario o papel de
preencher tais lacunas, reconhecendo juridicamente as consequéncias advindas
destas unides, que sem sombra de duvida, constituem verdadeiras entidades
familiares, permeadas pelo respeito mutuo, fidelidade, convivéncia publica, continua

e duradoura, com a conjuncao de esfor¢cos ou recursos para lograr fins comuns.
(PORTO, 2003, 104).

Em que pese a idéia de familia natural, nascida da informalidade de uma
relacdo afetiva, durante muito tempo o legislador acolheu apenas o
casamento como instituicdo apta a constituicdo familiar, negando efeitos
juridicos a outras espécies de unido. A evolugéo dos costumes e a realidade
das novas relacbes, porém, forcou a adaptacdo do direito dos fatos, de
modo que receberam positivacdo, entre outras situacdes, a permissédo da
dissolugdo do casamento pelo divorcio, a legitimidade dos filhos havidos
fora do casamento, o concubinato e a unido estavel. (PORTO, 2003, p.105)
A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226 prescreve que a
familia, base da sociedade, recebera especial protecdo do Estado, considerando,
além daquela constituida pelo matriménio, a comunidade formando por qualquer dos
pais e seus descendentes, bem como a advinda da unido estavel. Apesar de trazer
grande inovacgao quanto ao reconhecimento da unido estavel como entidade familiar,
surge outro problema, pois 0 mesmo artigo refere-se apenas a unido entre homem e
mulher, acabando por gerar mais um ponto de discusséao, pois néo regulou a uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo, cabendo entdo a jurisprudéncia fixar esta
interpretacao.

Esta exigéncia de diversidade de sexo para que se configure uma uniao
como estavel acaba por ferir os principios constitucionais da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, reconhecidos na Constituicdo como
fundamentos do Estado Democratico de Direito. (PORTO, 2003, p.105).
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Com o passar dos anos e das transformagdes da sociedade as regras se
adéquam as necessidades do momento e, enquanto ndo se adéquam, cabe ao

poder judiciario adaptar estas interpretacdes.

Enquanto a lei ndo acompanha os avangos sociais, a mudanca de
mentalidade, a evolucdo do conceito de moralidade, ninguém, muito menos
0s juizes, pode fechar os olhos as novas realidades. Posturas
preconceituosas ou discriminatérias geram grandes injusticas. Descabe
confundir questdes juridicas com questdes de carater moral ou de contelido
meramente religioso. Até que o legislador regulamente as unifes
homoafetivas, incumbe a justica emprestar-lhes visibilidade e assegurar aos
parceiros os mesmos direitos das demais relacbes de afeto. Essa é a
contribuicdo transformadora da jurisprudéncia. (DIAS, 2009, p. 179)

Neste sentido, a unido homoafetiva configura sim uma espécie de unido

estavel, ja decidiu o Tribunal de Justica de Santa Catarina:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. 1. ACAO NOMINADA DE
SOCIEDADE DE FATO. IRRELEVANCIA. FUNDAMENTO DA
PRETENSAO CENTRADO NA UNIAO HOMOAFETIVA. PLEITO DE
MEACAO. 2. ENTIDADE FAMILIAR. RELACAO FUNDADA NA
AFETIVIDADE. 3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. 4. POSSIVEL ANALOGIA COM A
UNIAO ESTAVEL. 5. COMPETENCIA DA VARA DA FAMILIA.
ACOLHIMENTO DO CONFLITO.

1."0O nomem iuris conferido a peti¢édo, desde que adaptavel ao procedimento
legal, ndo implica em inadequacdo do meio processual" (TJSC, apelacéo
civel n. 2003.020538-1, da capital, rel. Des. José Volpato de Souza, j. Em
09.12.2003).

2."O direito ndo regula sentimentos, mas as unifes que associam afeto a
interesses comuns, que, ao terem relevancia juridica, merecem protecao
legal, independentemente da orientacdo sexual do par" (DIAS, Maria
Berenice. unido homossexual: 0 preconceito e a justica. 2. ed. Porto Alegre:
Do Advogado, 2001, p. 68).

3. "N&o se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unides
entre pessoas do mesmo sexo e a producao de efeitos juridicos derivados
dessas relacbes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sdo
realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua natural
atividade retardataria. Nelas remanescem conseqiiéncias semelhantes as
gue vigoram nas relacbes de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da
analogia e dos principios gerais do direito, relevado sempre os principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade." (TJRS, Apelacao
Civel N° 70001388982, Sétima Camara Civel, rel. José Carlos Teixeira
Giorgis, j. em 14.03.2001).

4. "O relacionamento regular homoafetivo, embora ndo configurando uniéo
estavel, é analogo a esse instituto. Com efeito: duas pessoas com
relacionamento estavel, duradouro e afetivo, sendo homem e mulher
formam unido estavel reconhecida pelo Direito. Entre pessoas do mesmo
sexo, a relagdo homoafetiva € extremamente semelhante a unido estavel."
(STJ, Resp 238.715, Terceira Turma; Rel. Min. Humberto Gomes De Barros,
j. em 07.03.2006).

5. Reconhecida a unido homoafetiva como entidade familiar, centrada que é
no afeto, a ela é possivel atribuir, por analogia, e dependendo da prova, os
reflexos juridicos compativeis da unido estavel heterossexual, cenario que
faz chamar a competéncia da vara especializada de familia.

(Conflito de Competéncia n. 2008.030289-8, TJSC, Relator: Henry Petry
Junior, julgado em 20/10/2008)
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Quanto ao surgimento de novos arranjos familiares pode-se dizer que a
unido homoafetiva € um deles, sendo reconhecido e admitido pela jurisprudéncia
brasileira. A Unido de pessoas do mesmo sexo desde que fundada em uma relacao
duradoura, com comunh&o deveres e direitos, ha de se reconhecer a qualidade de
entidade familiar, aplicando aos integrantes deste relacionamento as mesmas regras
aplicadas aos relacionamentos heterossexuais, e neste sentido vem sabiamente
declinando a jurisprudéncia brasileira.

O conceito e a estrutura familiar sofreram modificagbes com o passar dos
anos, mudou-se aquele conceito de que para existir familia, necessario se faz a
presenca de um homem, uma mulher e filhos. A definicdo de familia mais do que
uma relacéo hierarquica, em que o pai é o chefe da familia, € uma relacéo de afeto
entre as pessoas, podendo ser formadas inclusive por pessoas do mesmo sexo.

De acordo com NAHAS (2008,103), para se ter nocdo do que é familia é
necessario contextualizar na sociedade e no tempo, por ser uma realidade dinamica.

Para caracterizar a unido homoafetiva como entidade familiar, €
importante além do relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, gue este
relacionamento seja duradouro, exista 0s requisitos da vida em comum, neste

sentido:

Presentes os requisitos da vida em comum, coabitacdo e mutua assisténcia,
ndo ha como deixar fora do conceito de familia as unies homoafetivas. E
necessario que se conceda os mesmos direitos e se imponha iguais
obrigacbes a todos os vinculos de afeto com idénticas caracteristicas.
(DIAS, 2009, p. 180)

Continua a mesma autora defendendo ainda a unido homoafetiva como

entidade familiar e cita José Carlos Teixeira:

Se duas pessoas tém vida em comum, cumprindo deveres de mutua
assisténcia, convivio caracterizado pelo amor e respeito, a identidade
meramente biologica de sexo do par ndo impede que se reconhecam
direitos ou que se deixe de impor obrigacdes reciprocas. Assim, firme nos
principios constitucionais de dignidade da pessoa humana e da igualdade,
ndo é desarrazoado fazer uso da analogia e, com suporte nos principios
gerais do direito, aplicar os mesmos efeitos patrimoniais presentes na uniao
estavel, repartindo-se o acervo angariado pelos parceiros em sua vida em
comum, desde que se vislumbre os pressupostos da notoriedade, da
publicidade, da coabitacdo, da fidelidade, de sinais explicitos de uma
verdadeira comunh&o de afetos. (TEIXEIRA apud Dias, 2009, p.181)
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Defendendo a idéia de que para a unido homoafetiva constituir entidade
familiar precisa provar a convivéncia duradoura, publica e continua ja decidiu o

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

RELACIONAMENTO HOMOSSEXUAL. INEXISTENCIA DE UNIAO
ESTAVEL. 1. A unido estavel para ser reconhecida como entidade familiar,
exige a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e uma
mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia, inclusive com
a possibilidade de sua conversdo em casamento, 0 que ndo ocorre na
espécie. 2. Ndo havendo sequer situagdo fatica assemelhada a um
casamento, sem que o par sequer tenha morado sob o mesmo teto, ndo ha
como reconhecer a pretendida unido homossexual com o objetivo de
estender-lhe os efeitos proprios de uma unido estavel. Recurso desprovido,
por maioria. (segredo de justica) (Apelagdo Civel N° 70009888017, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 27/04/2005)

Corroborando em defesa de que as unides homoafetivas devem ser
consideradas como entidade familiar podemos destacar as ponderacdes de Dias
(2009, p.181), destacando que em varias areas ja se pode observar esta evolucao,
como na partilha de bens, no direito previdenciario e também no que se refere aos
alimentos.

A unido homoafetiva é fato e faz parte da nossa realidade, devemos
respeitar e aplicar a elas as mesmas regras que sédo aplicadas as outras unides,
desde que na pratica constituam obviamente uma unido estavel, com convivéncia
duradoura e continua. Se for desta forma seria injusto deixar de aplicar a unido
homoafetiva as mesmas regras que séo aplicadas as outras unides estaveis, Unica e
exclusivamente por causa do sexo dos conviventes, pois observando a Constituicdo
Federal pode-se perceber que 0s preceitos constitucionais da dignidade da pessoa
humana, bem como de promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao, estariam por, se nédo
em defender, igualar, estas unides, ao menos, ndo discriminar e dar a elas as

mesmas interpretacdes e aplicar as mesmas regras.
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3. A POSSIBILIDADADE DE ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETI VOS.

3.1. Requisitos da Adocéo no Direito Brasileiro.

No que se refere a adocao e ao direito de familia como ja exposto acima,
pode-se perceber que, houve sensivel mudanca com o passar dos tempos,
mudangas estas que ocorreram primeiramente na vida social e consequentemente
vinham se adaptando nas legislagdes.

Com a adocéao nao foi diferente, comecou como sendo um método de dar
filhos aqueles que ndo tinham condi¢cbes de ter um filho biolégico, fazendo ainda
distincéo entre filho biolégico e filho adotado. Hoje a Constituicdo Federal veda esta
diferenciacao, os dois tém os mesmo direitos.

Com o advento da lei 8069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e
também agora com a lei 12.010 de 2009, a adoc¢ao passa a ter como foco o melhor
interesse da crianga e do adolescente. Muda o centro das atenc¢des, que antes era
dos pais que ndo poderiam ter filhos e passa a pensar principalmente e
primordialmente no que for melhor para o adotado.

O estatuto prevé em seu art. 19 que toda crianca tem o direito de ser
criado e educado no seio de sua familia, excepcionalmente sera posta em familia
substituta. A adog&o assim como a guarda e a tutela s&o formas de colocagédo em
familia substituta, mas conforme se depreende do art. 19, sdo medidas excepcionais
e nao regras a serem aplicadas. A regra € que a crianca ou adolescente deve ser
criado no seio de sua familia natural.

Sendo entdo medida excepcional, passa-se a analisar 0s requisitos e as
possibilidades em que cabe a adocdo como forma de colocagcdo em familia
substituta.

O Estatuto estabelece disposi¢cdes gerais acerca da colocacdo em familia
substituta, a partir do art. 28, tais regras aplicam-se a adocdo, guarda e tutela e
posteriormente apresenta regras especificas para cada tipo de coloca¢do em familia
substituta. As regras especificas de adog¢do encontram-se elencadas a partir do art.
39.



34

Segundo Rossato (2009, p.52), existem requisitos subjetivos e objetivos
gue devem ser analisados quando da possibilidade de adog¢&o. Dentre os requisitos
subjetivos o primeiro seria a idoneidade do adotando, depois viria a vontade do
adotando em ter a pessoa em desenvolvimento como filho. Ressalta ainda o art. 43
do Estatuto da Crianca e do Adolescente que prevé que a adogdo sera deferida
guando apresentar reais vantagens para o adotando e se fundar em motivos
legitimos, que segundo mesmo autor, traduz-se na possibilidade efetiva de
convivéncia familiar e estabelecimento de vinculo adequado a formacdo e ao
desenvolvimento da personalidade do adotando. (ROSSATO, 2009, p. 52)

Dentre os requisitos objetivos, Rossato (2009, 53), destaca a idade,
ressaltando que podem adotar os maiores de 18 anos, e que a diferenca entre
adotante e adotado a de ser pelo menos de 16 anos, consoante dispde o art. 42 da
Lei 8069/90. Outro requisito seria o consentimento. O primeiro consentimento seria
dos pais biolégicos ou de seu representante legal, art. 45, ficando dispensado em
caso de serem desconhecidos os pais ou de terem sido destituidos do poder familiar.
O segundo consentimento trata-se daquele elencado no art. 45, 8 2° onde
especifica que é necessario o consentimento do adotando quando este for maior de
12 anos de idade. Neste sentido, defende ainda, que o menor de 12 anos também
deve ser ouvido, ainda que sua opinido nao seja determinante, em decorréncia do
principio da protecéo integral, em que criancas e adolescentes sao sujeitos de direito
e ndo objeto de protecdo. Continua ainda elencando como requisito objetivo o
estagio de convivéncia que serd realizado antes do deferimento da adogédo e
também ao estudo psicossocial, com a finalidade de averiguar a capacidade dos
adotantes em adotar uma crianca.(ROSSATO, 2009, p.53)

Todo processo de adocéo tem inicio a partir da inscricdo dos interessados
no Cadastro de Pretendentes a adogéo do féorum da comarca de residéncia com 0s
seguintes documentos: registro de identidade; nimero do cadastro de pessoa fisica;
requerimento conforme modelo; estudo social elaborado por técnico do juizado da
Infancia e da Juventude do local de residéncia dos pretendentes; Certiddo de
antecedentes criminais; Certiddo negativa de distribuicdo civel; Atestado de
sanidade fisica e mental; comprovante de residéncia; Comprovante de rendimentos;
Certiddo de casamento (ou declaracédo relativo ao periodo de unido estavel) ou
nascimento (se solteiros); Fotos dos requerentes (opcional); Demais documentos

gue a autoridade judiciaria entender pertinente. Todos os documentos deverao ser
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apresentados em original ou fotocépia autenticada. (CORREGEDORIA GERAL DA
JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA, 2010)

Depois de apresentados todos os documentos e de se observar os
requisitos e procedimento elencados no art. 197-A e ss. da Lei 8069/90, ja expostos
no capitulo 1, item 1.3, o casal é inscrito no CUIDA, cadastro unico de adoc¢éo de
Santa Catarina.

O Cadastro unico informatizado de adoc¢éo e abrigo foi instituido atraves
do Provimento 13/2005 de 20 de outubro/2005. E um sistema de informacdes acerca
de pretendentes a adocao, inscritos e habilitados em Santa Catarina, de entidades
de abrigo e de criancas e adolescentes abrigados ou em condi¢des de colocacao em
familia substituta. Tem por objetivo agilizar os procedimentos relativos ao
encaminhamento de criancas e adolescentes para ado¢cdo e racionalizar a
sistematica de inscricdo de pretendentes a adocdo evitando a multiplicidade de
pedidos A nova disciplina introduz mudangas na sistematica de inscricdo ficando
instituido: 1. A inscricdo de pretendentes a adocéo residentes em Santa Catarina
sera feita unicamente na Comarca em que residem; 2. Uma vez deferida a
habilitacdo, os pretendentes passam a integrar o cadastro estadual, concorrendo a
adocdo em todas as comarcas do Estado de Santa Catarina (CORREGEDORIA
GERAL DA JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA, 2010).

Consoante dispde o Estatuto da crianca e do adolescente, sera feita em
cada comarca uma lista das pessoas interessadas em adotar e outra de criancas e
adolescentes disponiveis a adocao. Habilitados os adotantes, eles aguardam na fila
de espera para ado¢do. Quando surge uma crian¢a a ser adotada é verificada a lista
da comarca se esta se encaixa em algum perfil requerido pelos adotantes. Se na
Comarca ndo houver ninguém interessado ai entdo se passa a analisar o cadastro
estadual.

O art. 197 — E, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, estabelece em
seu paragrafo segundo que a recusa sistematica na adocdo de criancas ou
adolescentes indicados, importarda na reavaliacdo da habilitacdo concedida.
Interessante 0 exposto neste artigo, tendo em vista que 0s requerentes ndo podem
simplesmente, sem motivo algum recusar a crianga que preenche o0s requisitos

requeridos, sob pena de terem reavaliada a sua habilitac&o.
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3.2 Analise das decisfes dos Tribunais de Justica Brasileiros.

Os Tribunais de Justica brasileiros vem renovando nas interpretacdes
das normas referentes ao direito da crianca e do adolescente, estdo levando
principalmente em consideracdo o que for melhor para crianga, principio do melhor

interesse da crianga, e isto ja foi decidido no Superior Tribunal de Justica.

EMENTA: Recurso Especial - Afericdo da prevaléncia entre o cadastro de
adotantes e a adocao intuitu personae - Aplicacdo do principio do melhor
interesse do menor - Verossimil estabelecimento de vinculo afetivo da
menor com o casal de adotantes ndo cadastrados - Permanéncia da crianca
durante os primeiros oito meses de vida - Trafico de crianca - Nao
verificacdo - Fatos que, por si, ndo denotam a pratica de ilicito - Recurso
Especial Provido.

| - A observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a preferéncia das
pessoas cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianca
nao é absoluta. Excepciona-se tal regramento, em observancia ao principio
do melhor interesse do menor, basilar e norteador de todo o sistema
protecionista do menor, na hipotese de existir vinculo afetivo entre a crianga
e 0 pretendente a adocdo, ainda que este ndo se encontre sequer
cadastrado no referido registro;[...]( Recurso Especial N° 1.172.067 - MG
(2009/0052962-4), Terceira Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator :
Ministro Massami Uyeda, julgado em 18/03/2010)

O Principio do Melhor Interesse da Criangca consolidou-se no
ordenamento juridico brasileiro com bases constitucionais, tendo como referéncias
os direitos e garantias instituidas na Carta Magna, bem como dos Tratados
Internacionais que o Brasil faz parte (PEREIRA, 2008, p. 39).

Um dos principais fundamentos da Doutrina da Protecdo Integral é o
principio do melhor interesse da crianca. Conforme este principio da
Convencao (que foi traduzido impropriamente para o0 portugués como
principio do interesse maior da crianca), quando houver um conflito entre
interesses de criancas e interesses de outras instituicbes, os primeiros
devem prevalecer. A aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca
ndo pode servir como justificativa para uma atuagdo meramente
assistencialista no trato das questdes relacionadas a infancia, a qual é
perversa, pois no mais das vezes impede a efetiva mudanca. A nocéo de
melhor interesse da crianca foi fundamental para romper com o paradigma
da Doutrina em Situacao Irregular. Quando a Convencédo Internacional
sobre os Direitos da Crianca, a Constituicdo de 1988 e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente estabelecem que o Estado, a familia e a
sociedade devem atuar sempre conforme o melhor interesse de toda e
qualquer crian¢a, enquadre-se ela ou ndo em uma das situacdes definidas
como irregulares, passa-se de um modelo parcial que regulava somente
algumas situag@es irregulares pra um modelo integral segundo o qual todas
as criancas e adolescentes devem ter seus direitos preservados
(VERONES; VIEIRA, 2006, p. 33-34)



37

Com relacéo a possibilidade de casais formados por pessoas do mesmo
sexo se inscreveram no cadastro de adocao e poderem adotar uma crianga vem do
Estado brasileiro do Rio Grande do Sul, foi o primeiro acérdao proferido por um

tribunal de justica brasileiro. Neste sentido decidiu o Tribunal de Justica gaucho:

EMENTA: 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 duracdo, publicidade,
continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel é a
possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos
especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam
adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo
e do afeto que permeia o meio familiar em que serédo inseridas e que as liga
aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
hipocritas 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 Constituicao Federal).
Caso em que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente
entre as criancas e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagdo Civel N° 70013801592, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 05/04/2006)

O Tribunal de Justica gaucho com base em principios constitucionais
reconhece a unido formada por pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
pois presente 0s requisitos que configuram a familia e deixando de lado o
preconceito e discriminacao deferiu a adog¢do ao casal formado por duas mulheres.

No mesmo sentido do proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, o Superior Tribunal de Justica em deciséo inédita, confirma o acérdao gaucho:

Ementa: Direito Civil. Familia. Adocao de menores por casal homossexual.
Situacdo ja consolidada. Estabilidade da familia. Presenca de fortes
vinculos afetivos entre os menores e a requerente. Imprescindibilidade da
prevaléncia dos interesses dos menores. Relatério da assistente social
favoravel ao pedido. Reais vantagens para os adotandos. Artigos 1° da lei
12.010/09 e 43 do estatuto da crianca e do adolescente. Deferimento da
medida.

1. A questao diz respeito a possibilidade de adocéo de criancas por parte de
requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja
adotara os mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em
julgamento. 2. Em um mundo pds-moderno de velocidade instantanea da
informacao, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas
aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretacdo
da lei deve levar em conta, sempre que possivel, os postulados maiores do
direito universal. 3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito
a convivéncia familiar a todas e criancas e adolescentes". Por sua vez, o
artigo 43 do ECA estabelece que "a adogdo serd deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos". 4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos
interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque estd em jogo o
proprio direito de filiacdo, do qual decorrem as mais diversas consequencias



38

que refletem por toda a vida de qualquer individuo. 5. A matéria relativa a
possibilidade de adocdo de menores por casais homossexuais vincula-se
obrigatoriamente a necessidade de verificar qual é a melhor solucdo a ser
dada para a protecdo dos direitos das criancas, pois sdo questdes
indissociaveis entre si. 6. Os diversos e respeitados estudos especializados
sobre o tema, fundados em fortes bases cientificas (realizados na
Universidade de Virginia, na Universidade de Valéncia, na Academia
Americana de Pediatria), "ndo indicam qualquer inconveniente em que
criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serao
inseridas e que as liga a seus cuidadores". 7. Existéncia de consistente
relatorio social elaborado por assistente social favoravel ao pedido da
requerente, ante a constatacdo da estabilidade da familia. Acérddo que se
posiciona a favor do pedido, bem como parecer do Ministério Publico
Federal pelo acolhimento da tese autoral. 8. E incontroverso que existem
fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os menores — sendo a afetividade
0 aspecto preponderante a ser sopesado numa situagdo como a que ora se
coloca em julgamento. 9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer
prejuizo de qualquer natureza para as criancas, se elas vém sendo criadas
com amor e se cabe ao Estado, a0 mesmo tempo, assegurar seus direitos,
o deferimento da adocdo é medida que se impde.10. O Judiciario ndo pode
fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale dizer, no plano da
“realidade”, sdo ambas, a requerente e sua companheira, responsaveis pela
criacdo e educacdo dos dois infantes, de modo que a elas, solidariamente,
compete a responsabilidade. 11. Ndo se pode olvidar que se trata de
situacao fatica consolidada, pois as criancas ja chamam as duas mulheres
de maes e sao cuidadas por ambas como filhos. Existe dupla maternidade
desde o nascimento das criangas, e ndo houve qualquer prejuizo em suas
criagBes. 12. Com o deferimento da adocdo, fica preservado o direito de
convivio dos filhos com a requerente no caso de separacdo ou falecimento
de sua companheira. Asseguram-se os direitos relativos a alimentos e
sucessdo, viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos adotandos em convénios
de salude da requerente e no ensino basico e superior, por ela ser
professora universitaria.13. A adocéo, antes de mais nada, representa um
ato de amor, desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender
aos interesses do menor, € um gesto de humanidade. Hip6tese em que
ainda se foi além, pretendendo-se a adocdo de dois menores, irmaos
biolégicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, que
criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adocédo, 86% das
pessoas que desejavam adotar limitavam sua intencdo a apenas uma
crianca. 14. Por qualquer angulo que se analise a questéo, seja em relacao
a situacdo fatica consolidada, seja no tocante a expressa previsao legal de
primazia a protegédo integral das criancas, chega-se a conclusao de que, no
caso dos autos, ha mais do que reais vantagens para os adotandos,
conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na verdade, ocorrera verdadeiro
prejuizo aos menores caso ndo deferida a medida. 15. Recurso especial
improvido.( Recurso Especial N° 889.852 - RS (2006/0209137-4), Quarta
Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator : Ministro Luis Felipe Saloméao,
julgado em 27/04/2010)

No Estado de Santa Catarina também ja existe decisdo de primeiro grau,
neste sentido, deferindo a adocdo por casais homoafetivos, desde que preenchidos
0s requisitos exigidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo proferida na
Comarca de Picarras:

[...]Trata-se de Acao de Adocdo movida por JGS e DP na qual objetivam as
pretendentes a tutela jurisdicional para adotar EFG, filho de GG e JAT. Em
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andlise dos autos, verifica-se que as Adotantes sdo companheiras entre si,
tendo criado o adotante desde o 40° dia de vida, como se filho delas fosse,
prestando-lhe toda a assisténcia necessaria para o desenvolvimento sadio e
seguro. Em contrapartida, os pais bioldégicos expressaram em juizo sua
concordancia com a adocéo, inclusive pelas duas mulheres, companheiras
entre si. Como se pode observar, apesar de atipica a situacdo, o Superior
Tribunal de Justica ja assentou um entendimento inédito no sentido de ser
possivel a adocdo de crianca por casal de homossexuais. Ademais, é
salutar que se garanta a crianga duas fontes de cuidados e obrigacdes,
dentre as quais, a obrigacdo de alimentos e a garantia do direito de heranca
da crianca. Desta forma, entendo que, apesar de ndo estar expressamente
prevista em lei a possibilidade de ado¢do por um casal de homossexuais,
ndo ha como negar que ndo ha proibi¢cao. Por outro lado, as correntes mais
vanguardistas em direito de familia e infancia lamentam que a nova lei de
adocao (Lei 12.010/09) nado tenha acolhido expressamente esta situacéo,
todavia, ndo ha davidas de que o maior interesse da crianca abarca esta
possibilidade. Este é o entendimento, por exemplo, da Magistrada
Fluminense Andrea Pacha, que foi a Magistrada que iniciou o projeto de
Cadastro Unico do Adoc&o junto ao Conselho Nacional de Justica — CNJ.
Portanto, sob este prisma, entendo que estdo preenchidos todos os
requisitos para a adocdo, de tal sorte que a procedéncia da acdo € a
medida que desponta necessaria para a garantia dos direitos e do bem-
estar da crianga em questao]...] (Proc. 048.10.002023-0, Juiza de Direito
Joana Ribeiro Zimmer, j. 02.07.2010)

Pode-se perceber pelas decisdes dos nossos tribunais que a realidade
social esta a frente da nossa realidade legal. As leis quando feitas adaptam a uma
determinada realidade, mas com o passar dos tempos a realidade e a necessidade
sdo outras, cabe ao poder judiciario adequar estas leis, até certo ponto
“ultrapassadas” em relacédo a realidade social, e aplica-las de acordo com as novas
necessidades. As sentencas proferidas pelo poder judiciario brasileiro quanto a
possibilidade de casais homoafetivos se inscreverem no cadastro de adogdo € um
exemplo claro desta interpretacdo e adaptacédo que o poder judiciario vem fazendo,
tendo em vista que nado existe lei que preveja esta possibilidade. Com realidade
social em que vivemos, com criangas em orfanatos, com baixa qualidade de vida e
de ensino, ndo desmerecendo os orfanatos, mas sem duvida que a dificuldade e
precariedade destes ambientes é notério e publico, nada mais justo do que dar
oportunidade a quem quer ter um filho e também a quem quer ter uma familia, e
possibilitar melhor qualidade de vida a estas criangas, que atualmente se encontram
marginalizadas e desamparadas.

Assim, analise da possibilidade de adogcdo por pessoas do mesmo Ssexo,
unidas por relacdo homoafetiva, passa necessariamente pela discussdo do

reconhecimento juridico de tais uniées como verdadeiras entidades familiares.
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3.3 A possibilidade de inscrigdo de casais homoafet  ivos no cadastro
de adocao.

Quando se fala em casais homoafetivos poderem adotar, ndo se fala em
beneficiar estes casais, se fala sim em deixar eles se inscreverem no cadastro de
adocdo respeitando e cumprindo 0S mesmos requisitos que 0s casais
heterossexuais ou pessoas solteiras. Deverdao todos obedecer aos requisitos que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece, sejam requisitos objetivos, com
relacdo a idade, diferenca de idade, ou seja respeitando as formalidades legais, com
estudo social, acompanhamento por profissionais da justica da infancia e juventude.

A questao mais tormentosa quando se fala em homoafetividade é a que diz
respeito a possibilidade de parceiros do mesmo sexo realizarem o sonho de
serem pais. De todas as discriminacdes de que sdo vitimas, gays, lésbicas,
travestis, a negativa de reconhecimento do direitos de ter filhos, sejam
adotivos ou oriundos da utilizagdo de técnicas de reproducdo assistida, € a
mais cruel. Inviabiliza a realizagdo do projeto pessoal como seres humanos,

de terem familia e filhos a quem dar amor e transmitir o que aprenderam ao
longo da vida. (SAPAKO apud DIAS, 2009, p. 210)

N&o autorizar pessoas do mesmo sexo que vivam em unido estavel a
adotar, seria 0 mesmo que proibir estas pessoas de formarem familia, de terem
filhos, fere o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, estaria sim
discriminando estas pessoas em razdo da opcdo sexual o que é expressamente
vedado pela nossa Carta Magna.

As controvérsias sobre o direito a homoparentabilidade, ou seja, o direito a
paternidade a pares sexuais, ndo podem ser solvidas sem ultrapassar a
face mais ampla do preconceito e da discriminacao, ainda tdo enraizadas na
nossa cultura. Impde-se a desconstrucdo e a edificacdo de um novo senso
comum, baseado em um conhecimento emancipatério e uma nova
compreenséao da realidade, superando a tendéncia legislativa de proibir que
homossexuais possam legalizar suas unides, adotar criancas e

adolescentes ou lancar mdo das técnicas de reproducdo artificial para
concretizar seu projeto parental. ( SAPKO apud DIAS, 2009, p. 210)

Uma das grandes dificuldades de casais homoafetivos sem duvida
nenhuma € a discriminacdo, como ja foi com a mulher divorciada, mulher solteira
qgue engravida, no entanto, as realidades vao mudando e a sociedade vai aceitando

estas novas formas de vida e de relacionamento.



41

A restricdo a homoparentabilidade afeta os mais sagrado de todos os
direitos fundamentais, o direito de personalidade, no qual esta inserido o
direito de ter filhos, pois a maternidade e a paternidade fazem parte do
ideario humano, de seu espectro de realizacdo como seres humanos.
(SAPKO, apud DIAS, 2009, p. 211)

N&o ha duvida de que existe um direito subjetivo a paternidade, que se
situa no ambito dos direitos de personalidade, espraiando-se para o direito das
familias, na medida em que decorre de um desejo intimo e pessoal. (GIRARDI,
apud DIAS, 2009, p. 211)

Nem o Estatuto da Crianca e do adolescente e nem o Cadigo Civil trazem
qualquer restricAo quanto ao sexo, ao estado civil ou a orientacdo sexual do
adotante. A faculdade de adotar € outorgada tanto ao homem quanto a mulher e a
ambos, em conjunto ou isoladamente e independente do estado civil. Assim
indiferente se faz a opcdo de vida de quem quer adotar. Na auséncia de
impedimento, deve prevalecer o principio consagrado pelo Estatuto, que admite a
adocdo quando se funda em motivos legitimos e apresenta reais vantagens ao
adotando. Diante da preocupacdo do legislador com o bem-estar da crianca,
nenhum motivo legitimo existe para deixa-lo fora de um lar. Constituindo os
parceiros, ainda que do mesmo sexo, uma familia, € legitimo o interesse na adocéao,
nao se podendo deixar de ver a existéncia de reais vantagens a quem nao tem
ninguém. (DIAS, 2009, p. 214)

Referida autora ainda cita outros métodos hoje permitidos com a evolucao

da engenharia genética, como a reproducao assistida.

E impossivel reconhecer como inadequada a familia constituida por duas
pessoas do mesmo sexo e que 0 ambiente seja incompativel para uma
crianca. Negar essa possibilidade é postura nitidamente preconceituosa,
pois as relacdes homoafetivas assemelham-se ao casamento e a uniao
estavel, devendo os julgadores atribuir-lhes os mesmo direitos conferidos as
relacdes heterossexuais, dentre eles o direito a guarda e a adocdo de
menores. (IBIAS apud DIAS, 2009, p. 215)

O direito a adogdo por casais homoafetivos tem fundamento de ordem
constitucional. Nao é possivel excluir o direito a paternidade e a maternidade a
pessoas homossexuais, sob pena de infringir-se o principio da dignidade humana,
que se sintetiza no principio da igualdade e na vedacdo de discriminacdo de
qualquer forma. (DIAS, 2009, p. 216)

A Constituicdo consagra o principio da protecdo integral, atribuindo ao
Estado o dever de assegurar a criangas e adolescentes, além de outros, o
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direito ao respeito a dignidade, a liberdade e a igualdade. Tais direitos,
certamente, meninos e meninas ndo encontram nas ruas, quando sao
largados a prépria sorte, ou depositados em alguma instituicdo. Dificultar,
burocratizar ou impedir a ado¢do por homossexuais, na verdade, € negar as
criancas abandonadas pelos pais, ou que foram deles retiradas em razdo da
violéncia, o direito de serem colocadas em familias substitutas, onde podera
ter o carinho e o cuidado de que necessitam. (SAPKO apud DIAS, 2009, p.
216)

A dificuldade de deferir adogbes em face da orientacdo sexual dos
pretendentes acaba impedindo que grande numero de criancas seja retirado de
situacdes de vulnerabilidade, dos abrigos e instituicbes que até tentam, mas néo
conseguem dar a devida atengcédo. Ndo se pode deixar de lado a realidade social
brasileira, com enorme contingente de criancas abandonadas, quando poderiam ter
uma vida cercada de afeto e atencdo. A adocdo € o meio mais legitimo, rapido e
eficaz para assegurar respeito ao interesse superior da crianca abrigada. E um
direito fundamental de todo individuo usufruir de uma vida familiar e comunitaria, ao
invés de conviver em abrigos, que mantém criancas e adolescentes, abandonados
moral e materialmente pelos pais, em regime fechado, privando-os da colocagcdo em
familia substituta, que lhe oferecera educacdo, assisténcia e existéncia digna,
conforme preceitua a Constituicdo Federal de 1988. (BRAUNER apud DIAS, 2009, p.
221)

Posturas pessoais ou convicgdes de carater subjetivo, de ordem moral ou
religiosa, ndo devem impedir que se reconheca que uma crianca, sem pais
nem lar, terd melhor formacao se integrada a uma familia, seja esta formada
por pessoas de sexo distintos ou ndo. Mister assegurar as criangas o direito
de um lar. Pais verdadeiros sdo aqueles que ddo amor incondicional, quem
amam apesar de e ndo por causa de. (ANDRADE apud DIAS, 2009, p. 223)

De acordo com Passetti (2000, p.348-349),

No internato as criancas sdo criadas sem vontade propria, tem sua
individualidade sufocada pelo coletivo, recebem formacgéo escolar deficiente
e ndo raramente sdo instruidas para ocupar escaldes inferiores da
sociedade. A internacéo traz o sentimento de revolta no residente porque ali
anuncia-se, para ele, a sua excluséo social.

A realidade dos abrigos brasileiros € notéria e ndo raras as vezes sao
noticias na midia brasileira, onde a situacéo do abrigado € precaria. Nao autorizar a
inscricdo de casais homoafetivos a inscreverem-se no cadastro de adocdo seria
deixar as criancas convivendo em situagéo precaria, sem familia. Podemos dizer que
muito melhor seria uma crianca vivendo na companhia de pais homossexuais, onde

e ofertado carinho, afeto, assisténcia financeira e educacédo, ao invés de viveram
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abandonadas nos abrigos, onde nédo existe esta atencdo especial, este carinho e
convivéncia familiar que um casal homoafetivo pode oferecer.
Existe o temor da ocorréncia de prejuizos de ordem psicolégica. Também
hd o mito de que os filhos de homossexuais teriam a tendéncia a se
tornarem homossexuais. Mas vale lembrar que os homossexuais séo frutos
de relacionamentos heterossexuais; ligo ndo ha relagao direta entre aquilo

gue se vive, a formacéo e uma escolha futura. (ANDRADE apud DIAS, 2009
p. 211)

O artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que € dever do
Estado, familia e da sociedade assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo. Estes direitos garantidos
as criancas e aos adolescente, dificilmente sdo atendidos nos abrigos, conquanto
que na maioria das vezes uma familia homoafetiva, apta a ado¢éo, poderia oferecer.
Negar a possibilidade de um casal homoafetivo poder adotar seria indiretamente
deixar de atender aos preceitos constitucionais acima elencados.

Assim,

Esgotadas todas as possibilidades de permanéncia na familia bioldgica, a
adocdo rompe cada dia com inimeros preconceitos e representa a mais
nobre iniciativa daqueles que se propdem a assumir, com responsabilidade,
criancas e adolescentes marcados pelo estigma do abandono e maus-
tratos. (PEREIRA, 2008, p.423)

Quando se fala em adocdo por casais homoafetivos, a preocupacao da
maioria que € contra esta possibilidade, seria a convivéncia do menor adotado com
duas pessoas do mesmo sexo, que isto poderia afetar de alguma forma o seu

desenvolvimento, psicoldgico, social.

A lei permite que uma pessoa independente de sexo se inscreva no
cadastro de adocao, com isto pode um homossexual adotar sozinho. Supondo que
este consiga adotar uma crianga e viva sozinho, posteriormente se relaciona com
outra pessoa do mesmo sexo ja tendo adotado uma crianca e venha o casal
homoafetivo morar juntos, tendo na realidade como filho o adotado. Apesar de na
“legalidade” documental ser filho de apenas um, na realidade social e familiar ele

vive em companhia do casal, sendo criado e educado por ambos.
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Surgiram novamente os problemas, e isto € plenamente possivel, a ndo
ser que se proiba o homossexual solteiro que depois de adotar uma crianca, nédo
possa mais viver em unido com pessoas do mesmo sexo, 0 que seria um contra-
senso, ferindo varios principios constitucionais, dignidade da pessoa humana, livre
escolha, proibicéo de distingcdo e discriminacdo em razao do sexo, condi¢cado sexual,
direito a familia entre outros. Deixar de autorizar a inscricdo destes casais no
cadastro de adocé&o traria prejuizos maiores ao adotado, que deixaria de receber
beneficios sucessorios, alimenticios, em relacdo a pessoa que legalmente nao faz

parte de sua filiacdo, mas que na pratica respondia como se fosse.

A adogcdo por casais homoafetivos, assim como para 0S casais
heterossexuais devem obedecer e atender aos requisitos elencados no Estatuto da
crianca e do adolescente, que devera ser realizado o estudo social,
acompanhamento psicoldgico, estagio de convivéncia e desta forma sera analisada
a possibilidade da adocdo ou néo. Isto quer dizer que nem todos o0s casais
homoafetivos, bem como os heterossexuais, ou pessoa solteira estardo habilitados a
adocao, mas sim apenas aqueles que preencherem os requisitos e exigéncias que o

Estatuto preveé.

Quando se fala que n&o existe norma que autoriza a ado¢&o por casais
homoafetivos, também ndo existe norma que proiba. Assim cabe ao Poder Judiciario
analisar cada caso e aplicar a eles os principios constitucionais.

[...] considerando que as minorias sdo alvos preferenciais de opressao,
somente a interpretacdo judicial que busque restaurar o império da
igualdade perante a Constituicdo se mostra como a melhor interpretacdo

possivel, aquela que congrega, de forma coerente, o0s principios
determinantes de nosso sistema juridico [...] (APPIO, 2008, p. 344)

Assim, cabe ao Estado dar o direito aos casais homoafetivos de terem
uma familia, de terem filhos, com direitos e deveres iguais as familias
heterossexuais, respeitando assim o0s principios constitucionais da liberdade,
igualdade e dignidade humana.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao estudar a evolucao do direito no ordenamento juridico, em especial no
brasileiro, pode observar-se uma evolugcdo que acompanha as necessidades que a
realidade social exige. A legislacdo elaborada em determinada época nem sempre
atinge aos anseios de uma sociedade, pois ja esta em vigor ha muitos anos e a
realidade é outra.

Diante disto, necesséario se faz que os aplicadores do direito, o poder
judiciario apliguem estas normas respeitando 0s preceitos e principios
constitucionais que devem nortear todas as demais normas do nosso ordenamento
juridico.

Com o instituto da adocao, objeto deste estudo, ndo foi diferente. No
principio o objetivo principal era de dar filho a familia que ndo poderia ter
naturalmente, e assim foi por muito tempo. Com a evolucao da sociedade percebeu-
se que a verdadeira preocupacado nao estava na familia, que ndo poderia ter filho,
mas sim nas crian¢cas abandonadas que vivem largadas em abrigos, sem o minimo
de cuidado e educacdo.

Esta evolucdo, como j& dito, ocorre devagar, mas o marco na legislacao
brasileira ocorreu com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, e também
com a edicdo do Estatuto da Crianca e Adolescente (lei 8.069/90) que
especificamente declarou como obrigacdo do Estado e de toda a sociedade a
protecdo as criancas e adolescente. A partir de entdo fica claro que o objetivo maior
da nossa legislacéo e atender ao melhor interesse da crianca e do adolescente.

O Instituto da adoc¢éo até entdo pouco aplicado, comeca a ganhar forca,
com os adotados tendo os mesmo direitos dos filhos legitimos, o que nem sempre foi
assim. A Constituicao Federal de 1988 igualou estes direitos.

A evolucédo destes conceitos e principios ndo ocorre s6 na adocao foi
assim também com relacdo a familia, que anteriormente a Carta Magna, era
constituida Unica e exclusivamente através do matrimonio, a partir de entdo passou
a reconhecer também as unides estaveis como entidades familiares. Foram
deixados de lado os formalismos legais e passou a reconhecer como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, passando a definir entidade

familiar aquela constituida através da continuidade, convivéncia harmoniosa, afeto e
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carinho entre os integrantes, pouco importando se fossem casados legalmente ou
nao.

A partir de entdo a jurisprudéncia vem ampliando esta interpretacdo e
aplicando também aos casais homossexuais. Atualmente € maioria na jurisprudéncia
a interpretacdo de que as unides homoafetivas também sdo consideradas entidades
familiares, aplicando aos integrantes destas unidées os mesmo direitos aplicados as
unides heterossexuais, como direito a alimentos, sucessao, previdéncia, entre
outros, aplicando assim o0s principios constitucionais da igualdade, liberdade e
dignidade da pessoa humana.

Sendo que a adocdo busca o melhor interesse da crianca e do
adolescente e que as unides homoafetivas sdo consideradas entidades familiares e
também que a legislacéo permite a adocao por pessoas solteiras de qualquer sexo,
nao faz jus interpretar de outra forma senédo de forma a autorizar a inscricdo de
casais homoafetivos no cadastro de adocao.

O preocupacao maior de quem € contra esta possibilidade de pessoas do
mesmo sexo que vivam em unido estavel poderem adotar, esta no fato de como vai
ser criada esta crianga, as dificuldades que vai sofrer, a discriminacdo. No entanto,
ndo menos dolorosa é a vivéncia destas criangcas nos abrigos, sendo publico e
notorio as dificuldades vivenciadas por estes estabelecimentos. Poucas pessoas
cuidando de muitas criancas, ndo tém como dar atencéo carinho e a dedicacédo que
estes infantes merecem e precisam. E direito deles assegurado na Constituicio e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente ter uma vida digna, acesso a educagéo,
cultura, o que se torna muito dificil de cumprir nos abrigos.

A realidade social deste Pais ndo & das melhores, sdo milhares de
criancas vivendo em situacéo precaria, a espera de uma familia. Deixar de autorizar
casais homoafetivos de se inscreverem no cadastro de adocdo é deixar de dar
cumprimento aos principios constitucionais, é deixar de dar oportunidade destas
criancas abandonadas terem um futuro diferente, com carinho, educacéo, saude.
Por mais eficientes que sejam os abrigos, € publico que as criancas que ali vivem se
tornam na maioria revoltos, usuarios de drogas, e que futuramente vao delinquiir.
Claro que ndo se pode generalizar, mas se existe uma possibilidade de diminuir o
namero de criancas “desamparadas” nestes abrigos, porque nao autorizar a adog¢ao
para casais homoafetivos. A autorizacdo destes casais a adocdo obedecera todos

0S requisitos exigidos pelo Estatuto, n&do quer dizer que todos o0s casais
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homoafetivos que se inscreverem vao poder adotar, apenas aqueles que forem
considerados aptos, da mesma forma que é com 0s casais heterossexuais.

Para L6bo (2003, p. 144) a importancia dos lacos afetivos, afirmando que
a filiacdo nem sempre é um dado da natureza, sendo antes uma construcao cultural,
que se constroi e fortifica na convivéncia, independentemente de sua origem,
biolégica ou ndo. Estes lacos afetivos sdo construidos diariamente também nos
casos de pais e filhos biolégicos, de modo que o autor citado afirma que também os
filhos biologicos sado adotados por seus pais no cotidiano de suas vidas.

A jurisprudéncia brasileira sabiamente vem decidindo, com base nos
principios constitucionais, autorizar casais homoafetivos a se inscreverem no
cadastro de adocao, inclusive com decisdo inédita do Superior Tribunal Justica neste
sentido. Como em todo o direito as normas que regulam determinados fatos surgem
sempre depois. A evolugdo legislativa é lenta e ndo consegue acompanhar a
evolucédo social. Para adaptar as necessidades momentaneas, como ndo existem
normas especificas, necessario se faz a aplicacdo dos principios constitucionais e

com base neles autorizar a ado¢ao por casais homoafetivos.
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