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RESUMO

O presente trabalho trata da adogdo homoafetiva, abordando aspectos gerais da adogéo, os
novos conceitos de familia e os principios e direitos constitucionais frente aos homossexuais.
Tem como objetivo a andlise da adocdo por casais homoafetivos, dando énfase para os
aspectos juridicos além de buscar disseminar a pratica da adocdo, que constitui um verdadeiro
ato de amor e solidariedade. O trabalho se desenvolve em trés etapas: a primeira esclarece os
novos conceitos de familia frente aos avangos sociais; a segunda aborda a questdo da adogéo
mostrando a evolucdo historica e, também, a relacdo juridica e legal deste instituto; ja, a
ultima etapa € uma andlise da possibilidade da adogdo por casais homoafetivos, abordando
elementos e garantias constitucionais, além de uma breve discussao juridica e pisicolégica
sobre a homossexualidade. A adocdo homoafetiva € mais um caso em que se busca
regularizacdo, pois no Brasil, em virtude do preconceito e de tudo de ruim que ele possa
oferecer, faz com que milhares de criangas estejam institucionalizadas, sonhando com o
direito de ter uma familia e ser amadas e respeitadas. E, através do estudo realizado, observa-
se que mesmo diante dessa dura e cruel realidade, a lei se torna omissa, pois ndo proibe, mas

também ndo admite, de forma expressa, a adocao por casais homoafetivos.

Palavras-chave: Ado¢do. Homoafetividade. Familia. Criangas. Adolescentes. Direito.



ABSTRACT

This paper addresses adoption by homoaffective pairs, approaching general aspects of
adoption, new concepts of family and the constitutional principles and rights for homosexuals.
Its aim is to analyze adoption of children by homoaffective pairs, emphasizing legal aspects,
besides attempting to disseminate the practice of adoption as genuine act of love and
solidarity. This work unfolds over three stages: the first one explains the new concepts of
family regarding social advancement; the second stage addresses the issue of adoption and
shows the historical evolution besides legal and juridical relation of this institution; the last
phase is an analysis of the possibility of adoption by homoaffective pairs, in which are
addressed elements and constitutional guarantees, and a brief discussion on legal and
psychological aspects about homosexuality. Somehow, adoption by homoaffective pairs is
another case at which regularization is aimed, as in Brazil, due to prejudice and all bad things
that derive from it, thousands of children are institutionalized expecting for the right of having
a family and being loved and respected. Throughout the study it is observed that despite of
facing such harsh and cruel reality Law is omitted as it neither prohibits nor explicitly

admits adoption of children by homoaffective pairs.

Keywords: Adoption. Homo affectivity . Family. Children. Adolescents. Law.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva langar a luz o novo paradigma da adogdo — 0 amor, em
vez da prole — como base para a formag&o de uma familia. Primeiramente serdo discorridos o
conceito de familia, sua evolucdo histdrica e os tipos existentes conforme ordenamento
juridico brasileiro. Logo a seguir, serd analisado o instituto da adocdo nos moldes da Lei n°
12.010/2009, onde sera explicitada a evolucéo histdrica da adocéo, bem como seus aspectos
juridicos e burocréticos. E, para finalizar, o tema da pesquisa “a possibilidade de adogédo por
casais homoafetivos”, capitulo em que serdo abordados aspectos juridicos, psicologicos e
sociais da adogdo por casais homoafetivos.

Os antigos modelos familiares baseavam-se no poder, hierarquia e individualismo,
que negavam a plena atencdo devida a dignidade humana e discriminava e desamparava as
denominadas familias e filiagdes ilegitimas. Eram fundamentadas apenas em lacos de
consanguinidade, e matrimonio.

Ao longo do tempo, incontestavelmente percebe-se um processo de ruptura com o
passado cuja filosofia vai se diluindo na medida em que as familias vém fundamentando suas
transformacfes baseando-se no amor, na afetividade e na afinidade, deixando para tras
normas legais preconceituosas, e vao tomando novas configuracdes. A familia contemporanea
traz mais veracidade em sua esséncia, o afeto e o respeito mdtuo tomam o lugar do antigo
paradigma. Por sua vez, as questdes de adocdo, conforme a evolucdo da familia, devem
tambem evoluir.

Ao falar-se em adoc¢éo, observem-se 0s novos conceitos e modelos de familia cada vez
mais diversificados. S&o novas estruturas que surgem em funcdo do dinamismo e das
mudancas sociais. Dessa forma, a familia monoparental, a formada apenas por irméos, por
primos, por tios e sobrinhos, demonstra que uma vez havendo afeto e amor, merecem ser
reconhecidas como familia, pois cumprem a sua funcéo social.

A constituicdo de um nucleo familiar se da pelo fato de duas pessoas compartilharem
suas vidas, assistirem-se mutuamente em um ambiente de reciproco amor e respeito, ndo
obstante serem, estas pessoas, do mesmo género. Assim, ndo ha obstaculos que impecam o
casal homoafetivo do direito de adocdo.

Portanto se faz importante enfatizar que o Direito deve, de forma dinamica,
acompanhar as constantes modificaces da evolucdo da sociedade; o Direito ndo pode ficar a

espera da lei. Portanto, almeja-se que se o fato social se antepuser ao fato juridico e a



jurisprudéncia anteceder a lei, obstaculos, como o preconceito, sejam ignorados e vencidos
por parte dos operadores do direito, para que a justica venha a cumprir seu papel. Lamenta-se,
no entanto, conforme expde Jamil Andraus Hanna Bannura, que o congresso realizado para o
advento da Lei 12.010/2009 perdeu a oportunidade de regular as adocbes por casais
homossexuais, fato que se apresenta como realidade inevitavel e que traduz a prépria
evolugdo da sociedade pds-moderna, como, alids, ja reconheceu o Tribunal de Justica do
Estado do RS em acdo examinada em 2006.

A instituicdo da adogdo foi concebida somente com o objetivo de suprir a caréncia
do casal infértil de ter filhos, mas ndo com o intuito de dar uma familia a uma crianga
abandonada. Hoje, com outra perspectiva, a ado¢ao é uma maneira de se assegurar o respeito
ao interesse superior da crianca, sendo um direito fundamental indispensavel que garante a
todo individuo poder crescer em um ambiente familiar adequado e usufruir de um convivio
comunitério e social.

Assim, busca-se no presente trabalho demonstrar que o fato de o casal ser homoafetivo
ndo deve ser impedimento de ter seu pedido de adocdo deferido. O importante sera averiguar

as condicgdes e disponibilidades morais e psiquicas do adotante em dar amor, carinho e afeto.



2 A EVOLUCAO DA FAMILIA

2.1 O CONCEITO DE FAMILIA E A SUA EVOLUCAO

A derivacdo etimologica da familia advém do latim famulia, que deriva de famulus
(escravo), vocabulo, por sua vez, originado do osco famel (servo), e do sanscrito vama (lugar
ou habitacdo). Em Pontes de Miranda, a familia romana compreendia, portanto, o pater
familias, que era o chefe, 0s descendentes ou nédo, submetidos ao patrio poder, e a mulher in
manu, que se considerava em condicdo analoga a de filha: loco filiae. O pater familias e as
pessoas sob seu poder eram unidos entre si pelo parentesco civil (agnatio).*

Assim, nos primordios das civiliza¢Ges, a familia era considerada:

[...] uma instituicdo que tinha essencialmente bases religiosas, era uma pequena
sociedade com seu chefe e seu governo. O pai, homem forte que protegia o grupo
familiar, detinha a autoridade de fazer-se obedecer. Era o sacerdote, o herdeiro do
lar, o continuador dos avés, o tronco dos descendentes, o depositario dos ritos
misteriosos do culto e das férmulas secretas da oracao>.

Na familia romana observa-se que o tipo patriarcal constituiu o auge do despotismo do
vardo; o filho é estranho a familia de origem da mde. Observa-se assim que na base do
pensamento romano, a propria mée e o filho somente foram considerados parentes porque ela
se achava sob o poder do pai. Dessa forma, a mulher era considerada loco filiae, em relacéo
ao pai do marido.?

No periodo histoérico do principado em Roma, o jurisconsulto Ulpiano (170 a 228 d.C.)

expressava a nocdo de familia da época:

Em sentido lato, chamamos familia a todos os &gnatos (parentes por linha
masculina), pois, ainda que falecido o pai de familia, cada um possui familia
prépria; sem embargo todos 0s que estiverem sob a potestade de uma sé pessoa
serdo com razdo consideradas da mesma familia, pois nasceram na mesma casa e
linhagem.*

1 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. 1. ed. Campinas: Bookseller, 2001. p. 58.

LEITE, Heloisa Maria Daltro. O novo Cddigo Civil: do direito de familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002. v. 4, p.
283.

¥ MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. 1. ed. Campinas: Bookseller, 2001. p. 58.

*  NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 5, p. 12.
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E preciso observar que a familia romana classica, como explica Gilisen®, é de tipo

patriarcal:

O pai de familia (pater familias), enquanto vive, é o chefe de todos os seus
descendentes (liberi). S ele é sui iuris por oposicdo aos seus descendentes, que
apenas sdo alieni iuris. Goza, relativamente a estes, de um poder mais ou menos
ilimitado (potestas vitae necisque: poder de vida e de morte). E nas suas mos que se
concentram todos os direitos e todos os bens de familia. Deve ser ressaltado que
este direito ndo perdurou por muito tempo e raramente foi utilizado.

A familia brasileira contemporanea teve como antecedente o modelo dessa estrutura
familiar proveniente da civilizacdo romana, na qual o pater familias detinha o papel de
senhor, sacerdote e magistrado. Sendo que os membros da primitiva familia romana,
incluindo os escravos, estavam sob a autoridade e o poder do pater. Era o titular de todos os
bens da familia. A comunidade familiar ocidental viveu largo periodo sob a forma patriarcal.®

Clévis Bevilacqua’ define familia como:

[...Jum conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade, cuja eficacia
se estende ora mais larga, ora mais restrita, segundo as vérias legislagdes. Outras
vezes, porém, designam-se por familia, somente os cdnjuges e a respectiva progénie.

8 «retrata 0 fendémeno

No que toca a evolugdo do instituto familiar, Belmiro Welter
apresentando teorias antagonicas de que os primeiros grupos familiares teriam sido por um
lado matriarcais, e de outro, patriarcais, comparando a influéncia e os estagios de evolugédo
do ser humano e da interacdo entre homens e mulheres.”

Observa-se que tanto no Brasil quanto em outros paises europeus ocidentais a
influéncia romana subsistiu até o seculo passado. Com relacdo a esse assunto, Belmiro Pedro
Welter ° expde que atualmente “[..] nestes paises, foram reconhecidas como unidades
familiares nucleares, poés-nucleares, monoparentais, eudemonistas ou socioafetivas,
valorizando lagos de afeto e sentimento de solidariedade, diferentemente de outros paises e do
resto da coletividade.”

10

Para Paulo Nader™ “[...] familia € uma instituicdo social composta por mais de uma

pessoa fisica, que se irmanam no proposito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos

> GILISEN, John. Introducéo histérica do direito. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1995. p. 614.

LEITE, Heloisa Maria Daltro. O novo Cddigo Civil: do direito de familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002. v. 4, p.

284,

7 BEVILACQUA, Clévis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Paulo de Azevedo, 1952.
p. 357.

8  WELTER, Belmiro Pedro. Alimentos no cédigo civil. Porto Alegre: Sintese, c2003. p. 18.

®  WELTER, Belmiro Pedro. Alimentos no cédigo civil. Porto Alegre: Sintese, c2003. p. 23.

1 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 5, p. 3.
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planos assistenciais e da convivéncia ou simplesmente descendem uma da outra de um tronco
comum”.
A organizacdo familiar, de certa forma, esta sendo sempre vinculada a mudanca, sendo
assim, ao conceituar o instituto familiar, torna-se necessario observar o contexto historico e o
processo de mudancas e transformaces das relacdes e lacos de convivéncia e solidariedade.
A nova denominacdo — Poder Familiar — acolhida pelo Cddigo Civil, traduziu a
necessidade de atualizacdo da ultrapassada expressdo “Patrio Poder”, originaria do direito

romano.

Se antes ja era condendvel, agora € insustentavel. Diante da posicdo legal de
igualdade entre 0 homem e a mulher na sociedade conjugal, ndo deve manter-se
designacdo que tradicionalmente indica superioridade do pai. Mais do que a
denominacdo autoridade parental, porém, parece preferivel, por sua amplitude e
identificacdo com a entidade formada por pais e filhos, a locucdo poder familiar,
constante das ponderacdes do professor Miguel Reale. E, também, de mais facil
compreenséo pelas pessoas em geral. ™

No Brasil, especialmente por influéncia religiosa, vigorou até a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 um conceito de familia tradicional e hierdrquica, centrada
exclusivamente no casamento. De certa forma, o Codigo Civil de 1916 ndo considerava as
unides extraconjugais nem os filhos nascidos fora do matriménio, sendo estes considerados
ilegitimos. O reconhecimento de certos direitos e garantias, tanto da companheira quanto dos
filhos denominados ilegitimos, se processou no ambito jurisprudencial e sob a pressdo dos
fatos sociais e da critica doutrinaria."?

Ainda, modernamente ha multiplicidade de conceitos da expressdo “familia”. Na visdo

de Pontes de Miranda,

[...] ora significa o conjunto das pessoas que descendem de tronco ancestral comum,
tanto quanto essa ascendéncia se conserva na memdria dos descendentes, ou nos
arquivos, ou na memoria dos estranhos; ora o conjunto de pessoas ligadas a alguém,
ou a um casal, pelos lagos de consanguinidade ou de parentesco civil; ora o conjunto
das mesmas pessoas, mais 0s afins apontados por lei; ora 0 marido e a mulher,
descendentes e adotados; ora, finalmente, marido, mulher e parentes sucessiveis de
um e de outra.”®

Assim, do ponto de vista do direito, a familia pode ser constituida através de duas
estruturas associadas: os vinculos e os grupos. Com relacdo aos vinculos, estes podem
coexistir ou existir separadamente, que sdo: os vinculos de sangue, de direito e de

afetividade. A partir dos vinculos familiares é que serdo moldados e estruturados os diversos

11 Emenda Modificativa n° 26 do Relatério Preliminar do Deputado Federal Ricardo Fitiza.

12 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 5, p. 15.
13 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. 1. ed. Campinas: Bookseller, 2001. p. 59.
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grupos que a integram: grupo marital, grupo parental (pais e filhos), grupos secundarios
(outros parentes e afins).™

Indubitavelmente, os valores e as motivacdes que influenciaram a elaboracdo do
Caodigo Civil de 1916, com a legitimidade da familia e dos filhos fundada no casamento, vao
tornando-se ultrapassados, dando lugar a novos valores e conceitos, em que surgem COmo
elemento de maior relevancia a igualdade e a afetividade.”> Assim escreve Silvana

Carbonera,*® «

[...] os operadores do direito, com os olhos voltados para o sujeito, come¢cam a
agregar outros elementos aqueles ja relacionados a classica nogdo juridica de familia,
indicando que, em alguns casos, somente a formalidade do vinculo € insuficiente”.

A lei nunca se preocupou em definir a familia, limitava-se a identifica-la com o

casamento. Na visdo da doutrinadora Maria Berenice Dias,

[...] esta omissdo excluia do ambito juridico todo e qualquer vinculo de origem
afetiva que leva a comunhdo de vidas e embaralhamento de patriménios. A Lei
Maria da Penha (Lei 11.340/2006), que busca coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, identifica como familia (Lei Maria da Penha 11.340/2006, artigo 5°,
inciso 111)*" qualquer relagéo de afeto.'® O novo modelo da familia funda-se sobre 0s
pilares da repersonalizacdo, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo,
impingindo nova roupagem axiolégica ao direito de familia.™

Mesmo diante das mudancas em torno do instituto familiar, 0 modelo de familia
nuclear permanece dominante, ja ndo ha um unico modelo ocidental de familia, uma vez que
o plural se impde e essa pluralidade enseja o exercicio de igualar e diferenciar, em diversos
momentos, 0 homem e a mulher, levando em conta as peculiaridades e os conflitos existentes

no nucleo familiar.

¥ LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 2.

> FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo Cédigo Civil: novas situacdes sociais, filiacdo e familia. In:
DEL’ OLMO, Florisbal de Souza; ARAUJO, Luis lvan de Amorim (Coord). Direito de familia
contemporaneo e os novos direitos. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 75.

CARBONERA, Silvana. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.
2717.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou
omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral
ou patrimonial:

[]

Il - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacdo.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 40.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 41.

BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no direito de familia brasileiro: realidade social e
reinvencao familia. In: WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hanssen (Coord.). Direitos
fundamentais do direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 263.

16

17
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A estrutura da sociedade brasileira dos ultimos anos demonstra que o reconhecimento
da pluralidade das formas de constituir a familia é uma realidade que tende a se expandir pelo
amplo processo de transformacdo global. Sendo assim, essas mudancas refletem na forma de
tratamento das relagGes e interacOes interindividuais. O reconhecimento de direitos
constitucionais a igualdade, ao respeito, a liberdade e a intimidade de homens e mulheres
assegura a todo cidaddo o direito de constituir vinculos familiares e de manter relacdes
afetivas, sem qualquer preconceito.

Além disso, nas palavras de Maria Claudia Crespo Brauner,

[...] a pluralidade de formas de constituicdo de familia representa uma grande
ruptura com o modelo Unico de familia, instituido pelo casamento. Aceitar que
outras formas de relagdo merecem, igualmente, a protecdo juridica implica
reconhecer o principio do pluralismo e da liberdade que vem personificar a
sociedade p6s-moderna.”

E importante mencionar que s&o varias as possibilidades de formagéo familiar, o que
evidencia a crise da tradicional familia patriarcal e o surgimento de novas entidades familiares
sendo algumas, ainda ignoradas pelo Estado, cada vez mais frequentes e aceitas pela
sociedade neste inicio de século XXI.

Nesse contexto, o Direito de Familia vem sofrendo importantes transformages. Entre
elas o Cédigo Civil de 2002, que modificou o Direito de Familia colocando-o0 em consonancia
com a Constituicdo Federal, embora tenha deixado muitas lacunas e divergéncias, permitindo
vérias interpretacoes?.

Neste cotejo, encontra-se em trdmite o Projeto de Lei 2.285/07 — Estatuto das Familias
— elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia e apresentado ao Congresso
Nacional. Sem duvida, o Estatuto das Familias servira como base para sanar os defeitos e
omissbes do Codigo Civil brasileiro, até porque revoga toda a parte de matéria de familia
tratada na codificacdo®.

Evidentemente, o tema central do Estatuto da Familia é o reconhecimento das
inimeras formas de entidades familiares existentes em nossa realidade. Assim, nas
disposicdes gerais, este estatuto regula os direitos e deveres no ambito das entidades

familiares. Além disso, garante de forma expressa que o direito a familia é direito

2 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no direito de familia brasileiro: realidade social e reinvengéo familia.

In: WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hanssen (Coord.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 258.

BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adocdo: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,

2010. p. 215.

2 ESTATUTO das familias: projeto de lei n° 2285/2007. Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. Disponivel em:
<http://ibdfam.org.br/artigos/Estatuto_das_Familias.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2008.
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fundamental de todo cidadao. Além dessas mudancas, elege os principios fundamentais para a
interpretacdo e aplicacdo: a dignidade da pessoa humana, a solidariedade familiar, a igualdade
de géneros, de filhos e das entidades familiares, a convivéncia familiar, o melhor interesse da

crianca e do adolescente e a afetividade®.

2.2 A FAMILIA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Tendo em vista a familia como instituicdo social, cabe considerar a analise
desenvolvida por Ana Carolina Godoy Tercioti, que teve como tema de sua obra familias

monoparentais:

[...] € uma entidade anterior ao Estado, anterior a prdpria religido e também anterior
ao Direito que hoje a regulamenta, e que resistiu a todas as transformacgdes que
sofreu a humanidade, que de ordem consuetudinaria, econdmica, social, cientifica ou
cultural, sobrevivendo praticamente inc6lume, desde os idos tempos, quando passou
a existir na sua estrutura mais simples, certamente de forma involuntaria e material,
seguindo, paulatinamente, na sua primordial funcdo natural de conservacdo da
espécie humana.?

Arnoldo Wald explica que “pelo fato do Brasil ter sido colonizado pelos portugueses,
este foi fundado mediante preceitos da Igreja Catolica Apostdlica Romana, o que se refletia no
direito vigente no pais, as Ordenacdes Filipinas, de 1595”%°. Sendo o casamento a (nica
entidade familiar reconhecida pelas OrdenacGes Filipinas, que somente poderia se dar de
forma solene realizado diante dos preceitos da igreja catolica; e de outro lado, o casamento
decorrente de trato publico e da fama, identificado como “casamento com marido conhecido”,
n&o reconhecido pelo direito candnico.

Durante o periodo imperial, apenas o casamento foi considerado entidade familiar
juridicamente reconhecida, sendo, alias, estendido aos ndo catdlicos, reconhecendo-se em
1861 como casamento civil as demais unides religiosas.*’

Nesse sentido, Erica Harumi Fugie busca uma definicdo mais precisa do histérico do

casamento e das entidades familiares no Cédigo Civil de 1916:

2 ESTATUTO das familias: projeto de lei n° 2285/2007. Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. Disponivel em:
<http://ibdfam.org.br/artigos/Estatuto_das_Familias.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2008.

TERCIOTI, Ana Carolina Godoy. Familias monoparentais. Campinas: Millennium, 2011. p. 3.

% WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 9.

21 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 20.
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Na restrita visdo do Codigo Civil de 1916, a finalidade essencial da familia era a
continuidade. Emprestava-se juridicidade apenas ao relacionamento matrimonial,
afastadas quaisquer outras formas de relacBes afetivas. Expungia-se a filiagdo
espuria e proibiam-se doagdes extraconjugais.”®

No Brasil, desde a primeira Constituicdo Social de 1934 até a Constituicdo de 1988, a
familia tem sido a destinataria de normas que buscam tutelar direitos e assegurar a liberdade e
a igualdade materiais, inserindo-se no contexto da modernidade.?® Através dessa notavel
influéncia do Estado na familia € que se cogitou a substituicdo da autoridade paterna pela
estatal. O Estado social assumiria também a funcéo paterna.*

Na visdo do civilista José Carlos Teixeira Giorgis, a Carta de 1934, impregnada de

influxos sociais, encarregou ao Estado a obrigacdes de:

[...] socorrer as familias de prole numerosa, estimou a indissolubilidade do
casamento, salvo desquite ou anulacdo, que continuava civil e gratuito, embora
aceitando os efeitos do conubio religioso, recomendou exame de sanidade fisica e
mental para os nubentes e ordenou a gratuidade do reconhecimento dos filhos
naturais, garantias que foram repetidas na Constituicdo de 1937, com acréscimo da
igualdatsjle entre filhos naturais e legitimos e protecdo da infancia e da juventude pelo
Estado.

Certamente, as constitui¢cbes brasileiras de 1824 e 1891 marcadamente liberais e
individualistas, demonstraram a ruptura do instituto familiar ocorrido no transito de Estado
liberal para o Estado social. Ficando evidentes as fases e as mudancas ocorridas nas relagdes
familiares, antes ndo tuteladas.** A familia patriarcal que a legislacdo civil tomou como

modelo ao longo do século XX, entrou em crise. Nesse sentido cumpre salientar:

[...] culminando com sua derrocada, no plano juridico, pelos valores introduzidos na
Constituicdo de 1988. Fundada em bases aparentemente tao frageis, a familia atual
passou a ter a protecdo do Estado, constituindo essa protecdo um direito subjetivo
publico, oponivel ao proprio Estado e a sociedade. A protecdo do Estado a familia é,
hoje, principio universalmente aceito e adotado nas Constituicbes da maioria dos
paises, independentemente do sistema politico ou ideoldgico.*

2 FUGIE, Erica Harumi. A uniio homossexual e a Constituicdo Federal. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto

A[egre, n. 15, p. 133, out./dez. 2002. )

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacéo das relagdes de familia. In: DEL’ OLMO, Florisbal de Souza; ARAUJO,
Luis Ivan de Amorim (Coord). Direito de familia contemporéaneo e os novos direitos. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p.103. ]

% | 6BO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relagées de familia. In: DEL’ OLMO, Florishal de Souza; ARAUJO,

Luis Ivan de Amorim (Coord). Direito de familia contemporaneo e os novos direitos. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.

103.

GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: familia sucessdes e bioética. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007. p. 15. )

% LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacéo das relagées de familia. In: DEL’ OLMO, Florishal de Souza; ARAUJO,
Luis lvan de Amorim (Coord). Direito de familia contemporaneo e os novos direitos. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.
104.

% |LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relagées de familia. In: DEL’ OLMO, Florishal de Souza; ARAUJO,
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Indubitavelmente importante é ressaltar que a Constituicdo de 1988 representou uma
mudanca paradoxal com a nova conceituacdo do instituto familiar. Tanto para efeitos da
protecdo do Estado, quanto na necessidade da familia ser vista e aceita de forma mais ampla,
por sua origem do Direito Natural, com reflexos nos ambitos civil e penal.®

Outrossim, cumpre ressaltar que a0 mesmo tempo em que a nova Constituicdo
manteve normas ja existentes no ordenamento juridico brasileiro, tais como garantia de
gratuidade do casamento e a garantia de efeitos civis ao casamento religioso, buscou, também,
inovar ao reconhecer a unido estavel como entidade familiar, ao igualar direitos ao homem e a
mulher na unido conjugal e ao vedar quaisquer diferencas de direitos, dentre eles impedir o
tratamento discriminatorio entre os filhos havidos na constancia do casamento, fora dele ou
por adocdo.*

Para José Carlos Teixeira Giorgis, a Constituicdo de 1988 assentou-se na defesa dos
Direitos e Garantias Fundamentais, entre eles:

A igualdade de direitos entre 0 homem e a mulher (CF, artigo 5° e 1)*, a vedacéo de
qualquer preconceito (CF, art 3°, IV)¥ e que os direitos referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente por um e outro (CF, artigo 226, §5°), regra que
deriva do Direito Natural e da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
prerrogativas que, historicamente, foram antecedidas pela edicdo do Estatuto da
Mulher Casada (Lei n° 4.121/62).%

Evidentemente, a Constituicdo de 1988 seguida do Codigo Civil de 2002 ampliou o
nucleo familiar, tratando de forma igualitéria os filhos, conjuges e parceiros, além de proteger
outras formas de unido que foram favorecidas com a possibilidade do divorcio. De acordo

com Giorgis:

Luis Ivan de Amorim (Coord). Direito de familia contemporaneo e os novos direitos. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.
100.

GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: familia sucessfes e bioética. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 16.

% WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 24-25.

% Art. 5° Todos so iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e &
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;

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

[-]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminac&o.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[--]

§ 5° - Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.

GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: familia sucessbes e bioética. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007. p. 16.
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[...] ndo se falou mais em filhos ilegitimos, naturais, espurios, bastardos,
clandestinos ou incestuosos, nomes que tinham vezo preconceituoso, etapa que veio
a ser completada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que declarou o estado
de filiagdo como direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo o
reconhecimento do filho havido fora do casamento ser feito através de procedimento
voluntario (registro, testamento, escritura publica, documento particular, declaracdo
no processo), administrativo (indicacdo do suposto pai pela mée, no registro), ou
judicial (investigacdo de paternidade), pretendendo-se, em resguardo & Justica, o
esplendor da verdade a seus componentes e fortalecimento da propria sociedade. *°

Atualmente, a razdo de ser da familia ndo se limita “[...] a propagacdo da espécie, a
permanéncia da raca e a educagdo dos filhos, com preconizava Luis Josserand na metade do
século passado. O que da corpo a instituicdo, fundamentalmente, € a comunhdo de
interesses”.*!

Deve ficar claro dessas definicdes, que as transformacdes na concepcdo de familia
mencionadas no texto constitucional, calcadas em principios e direitos fundamentais os quais
se impGem aos interesses particulares, preveem a constitucionalizagdo do direito civil,
garantindo maior efetividade e eficacia com o advento do Cédigo Civil de 2002.%

Para finalizar, procedeu ao legislador alargar o conceito de familia evidenciado na
nova realidade que se impds, emprestando juridicidade ao relacionamento existente fora dos
preceitos do casamento. Sendo assim, na concepgédo de Maria Berenice Dias,

[...] afastou-se da ideia de familia o pressuposto do casamento, identificando como
familia também a unido estavel entre um homem e uma mulher. Na Constituicdo
atual, ndo ha qualquer referéncia a determinado tipo de familia, como ocorria com as
constituicbes brasileiras anteriores. Ao suprimir a locugdo “constituida pelo

casamento” (Constituicio Federal de 1967-1969, artigo 175),* sem substitui-la por
qualquer outra, pds sob tutela constitucional “a familia”, ou seja, qualquer familia.*

0 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: famflia sucessdes e bioética. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007. p. 17.
“1 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 5, p. 20.
2 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacéo das relagées de familia. In: DEL’ OLMO, Florisbal de Souza; ARAUJO,
Luis Ivan de Amorim (Coord). Direito de familia contemporaneo e os novos direitos. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.
100.
Art 167 - A familia é constituida pelo casamento e terd direito a prote¢dao dos Poderes Publicos.
DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 193.
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2.3 MODELOS DE FAMILIA
2.3.1 Familias Constituidas pelo Casamento

Durante muito tempo na historia, principalmente no decorrer da ldade Média, a
nobreza cultuava o casamento sagrado como um dogma da religifo doméstica. E sabido que o
Catolicismo condenara e, ainda, condena as unides livres, instituiu o casamento como
sacramento, deixando de considerar a unido espiritual entre os nubentes, e o cercou de
solenidades perante a autoridade religiosa.”> Destaca, o doutrinador Silvio de Salvo Venosa,
“que o casamento, tal como o conhecemos, somente se estrutura na Historia quando o homem
atinge determinado grau de cultura. Alias, a familia preexiste & estruturacao juridica”.*®

Nesse sentido, o direito candnico, ou sob inspiracdo candnica, acabou regulando a
estrutura familiar até o século XVIII, inclusive servindo de inspiracdo para as leis civis que se
seguiram, uma vez que nao era um direito civil na concepgdo técnica do termo. Assim,

ressalta Silvio de Salvo Venosa:

O direito de familia canénico era constituido por normas imperativas, inspiradas na
vontade de Deus ou na vontade do monarca. Era constituido por canones, regras de
convivéncia impostas aos membros da familia e sancionadas com penalidades
rigorosas. O casamento, segundo 0s canones, era a pedra fundamental, ordenado e
comandado pelo marido.*’

Assim, observa-se que, até a década de 1979, a Unica férmula admitida moral e
socialmente por lei para a formacdo da sociedade doméstica era 0 casamento sacramentado pela
Igreja Catolica. J&, as demais unides eram consideradas ilegitimas, uma vez que o Direito
Canonico influenciava amplamente o Direito de Familia do mundo ocidental durante muitos
séculos, ndo se dissociando das ideias de matrimdnio e familia.*®

Como exposto anteriormente, até a entrada em vigor da atual Constituicdo, através do
matrimdnio era a unica forma admissivel de se constituir familia. Como passo evolutivo, o
constituinte de 1988 concede especial protecéo a diversificadas entidades familiares.*

50

Na visao de Maria Claudia Crespo Brauner™, “[...] o afeto passa a ter relevancia para o

Direito e transforma-se em um elemento importante tanto para a continuacdo, quanto para o

4 \ENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 6, p. 21.

4 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 6, p. 25.

47 VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. v. 6, p. 26.

8 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. V. 5, p. 49.

“ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 43.
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desfazimento das relacBes conjugais, quanto fraturado o vinculo afetivo.” Observa-se, dessa
forma, que dando énfase ao afeto na busca das realizagdes individuais, as rupturas das
relacdes conjugais foram sendo menos dramatizadas, ndo mais fundadas na culpa, mas, ao
contrario, evidenciando a nogdo de ruptura do vinculo afetivo. Considerou-se dessa forma,
que o importante para a manutencdo do matrimonio, sob o aspecto legal, séo valores baseados
no respeito, no esforco comum em defender e manter os interesses familiares, a doacéo
reciproca, que depende da cumplicidade e da solidariedade do casal.>*

Paulo Nader, em sentido mais normativo, afirma que o casamento é negdcio juridico

bilateral, demonstrando que:

[...] tem-se em mira o ato gerador do vinculo, e ao se identificar o casamento como
comunhdo material e espiritual objeto considerado é o estado familiar. Como todo
negacio juridico o casamento € ato de vontade formalizado segundo o esquema da
lei. Faticamente a familia pode instituir-se independentemente do casamento, sem a
intervencdo do Estado, optando ou n&o o casal por uma ceriménia religiosa. >

Por outro lado, na visio de Silvio de Salvo Venosa:>®

[...] para que exista casamento valido e eficaz é necessdrio que se relnam
pressupostos de fundo e de forma. A diversidade de sexo é fundamental para sua
existéncia, bem como o consentimento, ou seja, a manifestacdo de vontade. A
auséncia desses pressupostos induz a inexisténcia do ato, cujas consequéncias sdo as
de nulidade em nosso sistema.

Assim, 0 matrimonio tem como fundamento um ato de vontade que se traduz por meio
do consentimento dos nubentes, comprometendo-se publicamente um com o outro. A
cerimdnia que compde o rito nupcial tem simbolismo e adquire carater pablico, uma vez que
o0 comprometimento dos cénjuges se define pelo estabelecimento de uma sociedade conjugal e
pelo respeito aos direitos e deveres reciprocos, que vinculam os conjuges, a partir do
matrimdnio.>*

Além do mais, um dos propositos do casamento, ndo o Unico, € a formacéo da prole;
porém, existem unides sem filhos e mesmo assim se constituem em uma unido conjugal. A

reproducdo faz parte da ordem natural do matrimonio; dai ndo ser razoavel que um dos

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no direito de familia brasileiro: realidade social e reinvencdo familia.

In: WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hanssen (Coord.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 263.

51 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. V. 5, p. 49.

52 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. V. 5, p. 46.

5% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 6, p. 23.

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no direito de familia brasileiro: realidade social e reinvengao familia.
In: WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hanssen (Coord.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 262.
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conjuges se negue a realiza-la em carater definitivo, ressalvada a hipotese de haver risco para
a satide da mulher.>

A casual quebra do afeto muatuo retira o significado da unido que, muitas vezes, é
acompanhada de um sentimento de culpa ou fracasso. Para a doutrinadora Maria Claudia

Crespo Brauner:

[...] depreende-se dos novos principios que o casamento ndo esta em decadéncia,
mas simplesmente transformou-se e fortaleceu-se como uma comunidade afetiva
vocacionada ao crescimento individual e do grupo familiar. As relagbes na
familia matrimonializada tornaram-se mais auténticas, embora possam
apresentar a tendéncia de serem mais efémeras, haja vista o incremento das
separacdes e dos divorcios.*®

Por fim, sob o prisma social e legal, a entidade familiar ndo tem amparo exclusivo
no casamento. A nova familia estrutura-se independentemente das bodas. Em poucas
decadas, os modelos familiares foram diametralmente alterados, ficaram para o passado
conceitos baseados em principios retrogrados e distantes da nova realidade como o
principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial e a auséncia de protecdo aos filhos

naturais.®’

2.3.2 Familias Monoparentais

A familia monoparental tem sua origem a partir da familia moderna, quando passou a
ndo existir o interesse ou a rendncia de viver maritalmente e ter filhos, mas sim, o
retardamento em oficializar esta alianca. Certamente, o fato é que esta entidade familiar pode
se originar de diversos fatores e compreende, apenas, um dos genitores e seus descendentes.
Assim, a comunidade passa a defrontar-se com a presenca de familias biparentais e

monoparentais, lado a lado, no dia-a-dia.*®

% NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 5, p. 48.

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no direito de familia brasileiro: realidade social e reinvencdo familia.
In: WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hanssen (Coord.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 262.

5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 6, p. 23.

%8 SANTOS, Jonabio Barbosa; SANTOS, Morgana Sales da Costa. Familia monoparental brasileira. Revista Juridica,
Brasilia, DF, V. 10, n. 92, p. 01-30, out./2008/jan./2009. Disponivel em:
<https://www4.planalto.gov.br/revistajuridica/copy_of_vol-1-n-1-fev-maio-2009/menu-vertical/artigos/artigos.2011-01-
13.0443799902 >. Acesso em: 18 fev. 2011.
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Para Maria Claddia Crespo Brauner™, dentre as diversas manifestacdes de vida

familiar, a familia monoparental caracteriza-se por:

[...] ser constituida por apenas um dos pais e seu(s) filho(s). Normalmente as
familias monoparentais envolvem a relacdo pos-separacdo, divércio ou viuvez,
quando um dos genitores exerce isoladamente a guarda e criagdo do filho, ou
também, referem-se a relagdo de maternidade celibataria (voluntaria ou
involuntaria), podendo ser uma filiagéo bioldgica ou afetiva (no caso de doagao).

A Constituicdo Federal, ao alargar o conceito de familia, elencou como entidade

familiar uma realidade que ndo mais podia deixar de ser arrostada (CF artigo 226, § 4°)*: a

comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.®* Por outro lado, na viséo de

Eduardo de Oliveira Leite:

[...] monoparentalidade sempre existiu, se levarmos em consideracéo a ocorréncia de
maes solteiras, mulheres e criancas abandonadas, porém s6 se impds com fenémeno
social nas trés Gltimas décadas, com maior intensidade nos ultimos 20 anos, periodo
em que se constata 0 maior nimero de divorcios (uma das causas geradoras do
fendmeno).®

Infelizmente, observou-se, durante muitos anos, o fato de que a sociedade associou a

monoparentalidade ao fracasso pessoal do projeto de vida conjugal, e as pessoas que

resolvessem optar por essa forma de constituicdo familiar eram consideradas em situacao

marginal. Porém, o que antes era vivido como uma obrigacdo, atualmente, mostra-se como

uma opgéo livre e consciente.

Incontestavelmente, cabe expor de forma critica o fenébmeno da monoparentalidade

como um rompimento com os dogmas do passado, na visdo Jonabio Barbosa Santos e Maria

Berenice Dias:

[...] este fendmeno ndo é novo no Ocidente, pois sempre existiram pessoas que
criaram e educaram seu filhos sozinhas, no entanto, a partir dos anos 60, ocorreu
um aumento consideravel de divércios e este tipo familiar saltou aos olhos da
sociedade.® Os fatores decorrentes do fendmeno da monoparentalidade cada vez
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mais se mostram como decisdo de um dos membros da familia, que na ruptura
da vida matrimonial, quer na opc¢do por uma forma de unido livre, quer na
decisdo de ter um filho sozinho.®

Atualmente, o alongamento da esperanca de vida também modificou as relacGes e 0

diagrama de valores entre as geracOes. Destaca, Ana Carolina Godoy Tercioti, que:

A longevidade dos pais e dos avoOs cria uma rede de relagdes familiares muito
mais complexa e dindmica do que se poderia imaginar no inicio do século.
Devido a intensa dificuldade econémica, a geragdo mais velha passou a fornecer
apoio efetivo e permanente & nova geracdo, de modo que a coabitagdo, 0
divorcio, os nascimentos extraconjugais, deixaram de ser condutas criticaveis, e
se integraram no processo das relagdes familiares.®

Por outro lado, a familia monoparental, em virtude da possibilidade da reconstrucéo
familiar, pode vir a tornar-se uma familia biparental, no momento em que o pai ou a mae
venham a reconstruir uma unido afetiva estavel. Dessa maneira, verifica-se a formacdo de

uma nova sociedade familiar, que se pode denominar de familia reconstituida ou sequencial.®®

2.3.3 Familias de Unides Estaveis

A inclusdo das unibes de fato no ordenamento juridico brasileiro corrobora para a
aceitacdo de outras realidades esquecidas e confinadas devido a negacdo e ao preconceito
existente no meio social.®’

Na concepcéo de Jorge Franklin Alves Felipe, ndo se deve confundir o casamento e a

unido estavel:

O casamento se concretiza quando os interessados formalizam perante a
autoridade prevista na legislacdo a sua unido. ApGs assinarem 0s papéis estdo
casados. A unido estidvel é bem diferente. Geralmente, ela ndo comeca com

Brasilia, DF, V. 10, n. 92, p. 01-30, out./2008/jan./2009. Disponivel em:
<https://www4.planalto.gov.br/revistajuridica/copy_of_vol-1-n-1-fev-maio-2009/menu-vertical/artigos/artigos.2011-01-
13.0443799902 >. Acesso em: 18 fev. 2011.
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papel escrito. Pode ocorrer, entretanto, que os interessados formulem um
contrato de convivéncia logo ao inicio da unido. Mas o que caracteriza e
comprova a unido estavel ndo é esse papel assinado pelos interessados. Nesse
caso, ndo se exige lapso temporal predeterminado, bem como ndo sdo
indispensaveis a convivéncia sob o mesmo teto e nem a existéncia de prole
comum. E a convivéncia em si, continua, publica e duradoura, com o prop6sito
de constituicdo de familia. O verdadeiro casamento deveria como regra amparar
uma auténtica unido estavel.

Assim a unido estavel ja existe, evidentemente, ha longa data, valendo lembrar que as
Ordenacdes Filipinas ja concediam meacdo a companheira, pelo simples fato da convivéncia
more uxore quando, “[...] em publica voz e fama de marido e mulher por tanto tempo que,
segundo o direito, baste para presumir matrimoénio entre eles, posto se ndo provem as palavras
do presente [...]”%°

O termo “unido estavel” foi acolhido pela Constituicdo Federal de 1988 substituindo o
sentido preconceituoso de significado pejorativo e moralizador da expressao concubinato. Tal
designacdo atribuia & mulher a denominacé&o de concubina, num significado de relacéo ilegal
e até mesmo imoral perante a sociedade . "

Ressalta-se, mais uma vez, que assim como para 0 casamento, 0 conceito de unido
livre ou concubinato também é instavel. Tanto que, na concepcdo do civilista Silvio de Salvo

Venosa, importa analisar seus elementos constitutivos:

A unido estavel ou concubinato, por sua prépria terminologia, ndo se confunde
com a mera unido de fato, relacdo fugaz e passageira. Na unido estavel do
homem e da mulher sob 0 mesmo teto ou ndo, mas more uxorio, isto é, convivio
como se marido e esposa fossem. Ha, portanto, um sentido amplo de unido de
fato, desde a aparéncia ou posse de estado de casado, a notoriedade social, até a
ligacdo adulterina.”*Sendo assim, a uni&o estavel é um fato juridico, qual seja,
um fato social que gera efeitos juridicos. Para fugir a conotacdo depreciativa que
0 concubinato teve no passado, com frequéncia, a lei, a doutrina e a
jurisprudéncia ja néo se referiam a concubinos, mas a companheiros. "

88 FELIPE, Jorge Franklin Alves. Relacionamentos afetivos nos direitos civil e previdenciario. Rio de Janeiro: GZ, 2009. p.
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No entanto, mesmo com o reconhecimento constitucional, a acessdo da unido estavel

enquanto entidade familiar ainda sofre resisténcia e gera divergéncias marcantes e presentes,

tanto na manifestacéo doutrinaria, quanto do ponto de vista jurisprudencial.”

Maria Claudia Crespo Brauner em sua obra dedica passagem justamente a analise de
que, em determinadas situacdes, a unido estavel torna-se uma imposi¢do; visto que, mesmo o

casamento civil sendo gratuito, na pratica, continua onerando as partes.

Como modo alternativo ao casamento, a familia formada pela unido estavel ocupa,
igualmente, um grande espago no palco da vida familiar brasileira. Portanto, esta
relagdo ndo rivaliza com o casamento e nem sempre é fruto de uma opcao livre do
casal. Ela pode vir a ser uma contingéncia que atinge muitas pessoas
economicamente desfavorecidas, tendo em vista que a gratuidade dos casamentos
civis, embora prevista constitucionalmente e incluida em disposi¢do do novo Cédigo
Civil,” na pratica, ndo s6 continua onerando o0s contratantes em virtude da
necessidade de publicagdo de editais, e ainda, lamentavelmente, submete o individuo
a declaracdo de pobreza, situacdo humilhante e discriminatéria.

Certamente, ndo se deve confundir unido estavel e sociedade de fato, na visdo de Jorge
Franklin Alves Felipe™ :

Quando se fala em unido estavel estamos cogitando de uma instituicdo familiar.
Irrelevante que os conviventes constituam ou ndo patriménio na unido. A unido
estavel existe e produz seus efeitos legais. Sociedade de fato, outrossim, constitui
figura do direito das obrigacBes. A sociedade de fato existe quando duas pessoas
exercem uma atividade econdmica como sécias, sem regular constituicao e registro
no 6rgdo proprio. Assim, se duas pessoas constituem um patriménio, com trabalho e
esforco de ambas, ha que se cogitar da figura da sociedade de fato, que tanto pode
existir entre pessoas do mesmo sexo, quando entre pessoas de sexo diferente. Tanto
pode existir entre pessoas ligadas efetivamente, como entre pessoas que nao tém a
menor vinculagdo afetiva. Num momento inicial, a ordem juridica néo reconhecia as
uniBes entre pessoas sem o casamento e, pois, acabou por tutelar efeitos patrimoniais
dessas unides, através da sociedade de fato. Posteriormente passou a reconhecimento
a existéncia de uma entidade familiar.

Demonstrou-se aqui, que a partir da vigéncia e da regulamentacdo da Constitui¢do
Federal de 1988, que erigiu a unido estavel como entidade familiar, temos evidente que na

sociedade de fato continua a poder existir os concubinos, porém, nunca entre 0s conviventes

® BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no direito de familia brasileiro: realidade social e

reinvencdo familia. In: WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hanssen (Coord.). Direitos
fundamentais do direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 265.
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da unido estavel.”’

2.3.4 Unides Homoafetivas

A fim de iniciar o estudo das unifes homoafetivas, deve-se ter a no¢do de como a
homossexualidade tem sido, até entdo, marcada por preconceito e estigmatizada pela
sociedade. Dessa forma, aqueles que ndo tém um comportamento sexual de acordo com
padroes de moralidade e “normalidade”, tendem a sofrer discriminacdo, relegando-se a
marginalidade.

No entanto, a aceitacdo recente das unides afetivas entre iguais no ambito do Direito
de Familia, representa uma nova face do conceito democratico de cidadania, transpondo a
barreira do anonimato, buscando a afirmacdo da diferenca a partir da manifestacdo da
liberdade de expressdo e do livre desenvolvimento da personalidade. Alias, ao derrogar as
discriminagdes inscritas nas normas juridicas, tem-se a universalidade da justica.

Os paises democraticos vém, vagarosamente, reconhecendo em lei, direitos aos
homossexuais. Esse fato se confirma, uma vez que a homossexualidade, ndo sendo
considerada uma doenca ou um crime por distdrbio de comportamento, viabilizou o caminho
da aceitacdo. Sendo assim, relagdes afetivas entre duas pessoas do mesmo sexo passaram a
ser reconhecidas em muitos lugares.”

Alids, Maria Claudia Crespo Brauner expde que as unides estaveis homossexuais,
“também denominadas relacdes homoerdticas ou homoafetivas, tiveram a possibilidade de
reconhecimento juridico nos anos noventa, com maior expressao e visibilidade a partir dos
movimentos mundiais defensores da causa homossexual”.®°

Dentre 0s paises europeus que recentemente tiveram a insercdo das unides
homoafetivas, inclusive editando lei especial, demonstrando um avanco aos direitos

personalissimos, destacam-se: Dinamarca, Lei n°® 372, de 27 de junho de 1989; Noruega, Lei
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n° 32, de abril de 1993; Suécia, Lei n® 1994.1117, de 23 de junho de 1994; Islandia, Lei n°
87/1996 de 1996; Belgica, Lei de 23 de novembro de 1998; Franca, Lei n°® 99-944, de 15 de
novembro de 1999; e Holanda, Lei n° 26.672, de 21 de dezembro de 2000.%

Na visio de Maria Berenice Dias®’, renomada em defender doutrinéria e

jurisprudencialmente o status juridico-familiar das unides homoafetivas diz que:

Na base de todo fato social existe um interesse merecedor de tutela. Dito interesse
independe da orientacdo sexual de seus titulares, pois todos tém direito a vida e a
protecdo da salde, da integridade fisica e da propriedade. Enquanto por
injustificavel omissdo legiferante, ndo forem disciplinadas as novas estruturas
familiares que florescerem independentemente da identidade sexual do par,
ninguém, muito menos os operadores do Direito, pode fechar os olhos a esta
realidade. A garantia da cidadania passa da expressdo a sexualidade, e a liberdade de
orientacdo sexual insere-se como uma afirmacéo dos direitos humanos.

Recentemente, no emblematico julgamento da ADPF n.° 132 e da ADIn n.° 4277, o
Supremo Tribunal Federal conferiu uma interpretacdo sistematico-teleolégica ao art. 226, §
3°, da Constituicio Federal de 1988,% de sorte a harmonizar o referido dispositivo
constitucional com os principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da liberdade e
da seguranga juridica, reconhecendo a redagdo normativa segundo a qual “Para efeito de
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar [...]” constata-se ndo haver em si um dbice ao reconhecimento da unido estavel

homoafetiva. &

Mesmo com argumento ora convergentes, ora divergentes na fundamentacao dos seus
votos, 0os Ministros do Supremo Tribunal Federal brasileiro outorgaram o “selo” de familia as
unides homossexuais e entenderam que estas estdo submetidas ao regime da unido estavel, de
onde decorre uma vasta gama de direitos e deveres. A decisdo possui eficacia erga omnes e

efeito vinculante. Com o julgamento — e como restou evidenciado em cada voto — a Suprema
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Corte espancou a intolerancia e o preconceito, fazendo valer o verdadeiro Estado Democratico
de Direito®.
Paulo Roberto lotti Vecchiatti, em sua primeira impressdo ao reconhecimento da unido

homoafetiva pelo STF, declara que:

Ao reconhecer a unido homoafetiva como unido estavel constitucionalmente
protegida, o Supremo Tribunal Federal garantiu quase completamente a isonomia de
direitos entre casais homoafetivos relativamente a casais heteroafetivos. Diz-se
“quase” porgue se sabe que o casamento civil garante um pouco mais de direitos que
a unido estavel pela forma como ambos os regimes juridicos estdo regulamentados
pelo Cédigo Civil, em especial no que tange a sucessdo hereditaria (o cénjuge é
herdeiro necessario, 0 companheiro ndo; o cnjuge tem maior quinhdo hereditario
gue o companheiro etc.). Logo, a isonomia ainda ndo esta completamente satisfeita
com a situacdo, embora cumpra dizer que o STF ndo era obrigado a entrar no debate
sobre o casamento civil homoafetivo por terem as agdes feito pedidos unicamente no
gue tange ao reconhecimento da unido estavel entre casais homoafetivos (questdo
formal, pela vinculagéo necessaria do julgamento aos pedidos das agdes).®

Por fim, sdo as palavras de Enézio de Deus Silva Junior, que evidenciam o fim da
invisibilidade através da decisdo do STF, assim, “frente a decisdo do Supremo ora em
comento, caem por terra os argumentos fundamentalista e preconceituosos de que as unides
homoafetivas ndo formam familia no Brasil”. Em sua critica, expde que se alguns evangélicos
ou catolicos ndo aceitam 0 amor entre pessoas de mesmo sexo, sendo estes contrarios a
qualquer demanda homoafetiva, o Estado brasileiro ndo tem nada a ver com essa posi¢do, pois

é laico e, em sua decisdo, somente deve admitir a prova cientifica®’.

2.3.5 Familias Simultaneas ou Unides Estaveis Paralelas

Ao tratar-se de unibes estaveis paralelas, uma das primeiras alegac@es contrarias ao
seu reconhecimento, tanto por parte da doutrina como da jurisprudéncia, seria uma violagéo a
monogamia. No entanto, discutir monogamia e simultaneidade familiar pode repercutir até

mesmo nas diversas teorias sobre a origem das familias, nas palavras de Karin Wolf®:

% CHAVES, Mariana. Algumas notas sobre as uniées homoafetivas no ordenamento brasileiro apés o julgamento da ADPF
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8 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. Amor e Familia Homossexual: o fim da Invisibilidade Através da Decisdo do STF.

Revista Sintese: direito de familia, Sdo Paulo, ano 13, n. 17-18, p. 14, jun/jul. 2011

8 WOLF, Karin. Casamento e relagdo concomitante sob o prisma da unicidade relacional. In: WELTER, Belmiro Pedro;



28

Existem ndo sO varias teorias em relacdo a origem da familia, como também séo
muitas as contradi¢fes apontadas ao longo da histéria da organizagdo primitiva da
familia, pois, ao passo que a Teoria da Monogamia Originaria prega a afeicdo
conjugal para a vida toda, dela tendo nascido o amor filial, a Teoria da
Promiscuidade Primitiva relata ter existido um estadgio tdo primitivo, no qual
imperava o comércio sexual promiscuo, anterior & monogamia €, por fim, a Teoria
das Unides Transitorias afirma que o homem e a mulher permaneciam juntos apenas
por algum tempo ap6s o nascimento do filho.

De acordo com as novas estruturas familiares, bem como suas transformacdes, declara

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

O transcurso histdrico da familia no Brasil revela aspectos que permitem, entre
continuidade e ruptura, estrutura e conjuntura, permanéncia e mudanca, vislumbrar
a emergéncia do fendbmeno da simultaneidade familiar como dado socialmente
relevante, cuja repercussdo no sistema juridico se faz sentir por meio de demandas
que, na porosidade do sistema aberto, se imp8em perante o direito, desafiando seus
estudiosos e operadores a assumirem uma postura apta a — a partir da
problematizacdo formulada em concreto — encetar possibilidade de respostas a essas
demandas.®

Sendo assim, ressalta-se que situacbes de simultaneidade familiar efetivamente
ocorrem no plano dos fatos, e, em virtude dos atuais termos da lei, ndo sdo poucos 0s casos
que chegam aos Tribunais. Evidentemente, a grande maioria dessas situacGes, sdo aquelas
onde ocorrem duas unides estaveis simultaneas entre si, ou uma unido estavel e um
casamento.

Inclusive, conforme a doutrinadora Maria Berenice Dias, dos relacionamentos
paralelos, tende a ndo ser reconhecida sequer sua existéncia. Este fato se confirma, uma vez

que:

[...] O concubinato chamado de adulterino, impuro, improprio, espdrio, de ma fé, e
até de concubinagem, é alvo de repudio social. Nem por isso essas unides deixam de
existir, e em larga escala. A repulsa aos vinculos afetivos concomitantes ndo faz
desaparecer, e a invisibilidade a que sdo condenados s6 privilegia o “bigamo”.
“Depois de anos de convivio, descabido que o vardo deixe a relagdo sem qualquer
responsabilidade pelo fato de ele — e n&o ela — ter sido infiel.”®

O autor Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk em sua analise chega a concluséo de que a

evolucdo social e legislativa gerou ambito para recepcionar a simultaneidade familiar,

MADALENO, Rolf Hanssen (Coord.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 173.
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ultrapassando a familia patriarcal e nuclear. No entanto, para identificar tais situacfes na
sociedade, ndo seria, segundo ele, metodologicamente honesta a pretensdo de apreender por
meio de definicdo ou exauriente rol de arranjos afetivos. De certa forma, essa argumentacao
deriva-se do pluralismo familiar constitucional: uma familia surge do plano dos fatos ndo da
vontade legislativa. Assim, o desafio é identificar as situacdes de simultaneidade sem,
contudo, engessar e limitar suas possibilidades de ocorréncia.®*

Porém, na visdo de Leticia Ferrarini, em sua obra dedica passagem justamente a
andlise destas ideias — igualmente no sentido de que o que merece protecdo é uma familia, e

n&o uma simples aventura extraconjugal:

Cabe, desde logo, afastar as situacGes de simultaneidade de conjugalidades que se
restrinjam a relacionamento sexual extraconjugal esporadico e clandestino. Essa
forma de simultaneidade nada mais é que um adultério eventual, o que nao se
confunde com relagBes que, embora paralelas a um casamento formal, constituam
coexisténcia familiares, ndo podendo, por isso, ser reputadas de antemdo como
mutuamente excludentes®.

Pontua-se que a existéncia de uma unido paralela a um casamento sempre representara
uma relacdo adulterina uma vez que o cdnjuge mantenha esta duplicidade de relagdes sem
jamais desvincular-se, no plano fatico, de seu matriménio. Para a configuragdo de uma

verdadeira unido estavel reconhecida como entidade familiar, é necessario que seja provado 0

rompimento da uni&o conjugal.®

Finalmente, Karin Wolf é undnime ao expor que somente pode ser reconhecida como
entidade familiar e digna de protecdo estatal, a unido estavel que reproduz caracteristica do

matrimonio, portanto:

[...] aguele relacionamento as claras, sem ocultagio, sendo essencial no seu
conteddo a ocorréncia fatica de exclusividade, fidelidade, vida em comum e
durabilidade, apresentando-se aos olhos da sociedade os conviventes como se
efetivamente fossem casados e, sendo assim, esta relacdo ndo poderia ser mantida na
clandestinidade, concomitantemente com um matrimdnio, dai a razdo pela qual o
duplo relacionamento amoroso implica o concubinato adulterino, ndo amparado pelo
Direito de Familia.*

%8 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familia simultaneas: da unidade codificada & pluralidade constitucional. Rio de

Janeiro: Renovar, 2005. p. 167.

FERRARINI, Leticia. Familias simultaneas e seus efeitos juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 107-
108.

WOLF, Karin. Casamento e relagdo concomitante sob o prisma da unicidade relacional. In: WELTER, Belmiro Pedro;
MADALENO, Rolf Hanssen (Coord.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 183.

WOLF, Karin. Casamento e relagdo concomitante sob o prisma da unicidade relacional. In: WELTER, Belmiro Pedro;
MADALENO, Rolf Hanssen (Coord.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 186.
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2.3.6 Familia Anaparental

Cabe considerar como nova entidade familiar a familia anaparental, que, apesar de ndo
ser reconhecida constitucionalmente, existe desde 0 momento em que ha a morte dos cénjuges

restando apenas seus descendentes. Segundo Maria Berenice Dias:

[...] é sabido que uma das formas de extingdo do nucleo familiar se da através da
morte dos cdnjuges, contudo, o que dizer, ou melhor, como definir o grupo formado
pelos filhos desses ascendentes? Seriam eles ndo merecedores de tutela por parte do
Estado ou seriam eles andmalos devendo ficar a parte da sociedade? Essa precaria
aceitacdo desse grupo familiar foi responsavel pela pequena producéo doutrinéria
que auxiliasse nesta pesquisa®.

Etimologicamente, familia anaparental quer dizer familia sem os pais. “Ana” é prefixo
de origem grega, indicativo de “falta”, “privacdo”. A familia anaparental ou amparental é
aquela em que estdo ausentes 0s sujeitos pai e mae, mas presentes o afeto familiar e
consanguinidade.

Certamente, a relagdo afetiva advinda da verticalidade ndo é suficiente e Gnica para se
constituir uma familia. Por exemplo, uma longa convivéncia de duas irmés sob o mesmo teto,
em que ambas empregam esforgos para conseguir formar um patriménio solido, constitui uma
entidade familiar. Mesmo nédo existindo conotacdo sexual nessa unido, a convivéncia de
ambas simboliza a conjuncédo de esforcos para desenvolver um acervo patrimonial, cabendo,
portanto, aplicar por analogia, como sugere a doutrinadora Maria Berenice Dias, as
disposicdes do casamento ou até da unido estavel.®

A familia anaparental é um tipo de familia cada vez mais frequente nos grandes
centros urbanos, sendo derivada da convivéncia entre parentes dentro de uma estrutura com
identidade de proposito. Além disso, novamente seguindo a orientacdo de Maria Berenice

Dias:

[...] é um tipo de familia formada essencialmente pela convivéncia entre parentes
dentro de uma mesma estrutura organizacional e psicoldgica, possuindo objetivos
comuns, que residem no mesmo lar, pela afetividade que os une ou por necessidades
financeiras ou mesmo emocionais. A relacdo entre parentes dentro de uma
estruturacdo com identidade de propdsito, comina o reconhecimento da existéncia de

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
46.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 46.
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entidade familiar caracterizada como familia anaparental. %

Portanto, salientando que a afetividade pde humanidade em cada grupo familiar, a
familia, como célula da sociedade, é atualmente concebida ndo s6 como um grupamento de
pessoas unidas por lacos de consanguinidade, mas também pelo afeto, pelo amor e pela

solidariedade mutua.

2.3.7 Familia Eudemonista

A entidade familiar decorrente do casamento vem cedendo lugar a novas unides
conjugais, que tendem a ser motivadas por envolvimento afetivo e por cumplicidade de
ambos. Assim, cada vez mais se reconhece que € no ambito das relacdes afetivas que se
estrutura a personalidade da pessoa. Sendo a afetividade, e ndo a vontade, o elemento
constitutivo dos vinculos interpessoais: 0 afeto entre as pessoas passa a organizar € motivar o
seu prolongamento®.

Atualmente, a unido eudemonista, ou afetiva, demonstra que a doutrina admite ser a
felicidade individual, ou coletiva, o fundamento da conduta humana moral, aproximando-a da
afetividade. Reforga o conceito contemporaneo de familia ao dizer respeito a entidade familiar
que busca a realizagdo plena de seus membros, constituindo-se pela comunhdo de afeto
reciproco, considerando, principalmente, o respeito matuo entre os membros que a compde,
independentemente dos lacos bioldgicos.

Finalmente, Maria Berenice Dias, vice-presidente do IBDFAM (Instituto Brasileiro de

Direito de Familia), afirma que:

[...] vinculo entre os integrantes da entidade familiar passou a ser afetivo e ndo
propriamente juridico ou biolégico como predominava. Em suma, no momento em
que o formato hierarquico da familia cedeu a sua democratizagcdo, em que as
relagdes sdo muito mais de igualdade e de respeito mutuo, e o trago fundamental é a
lealdade, ndo mais existem razGes morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais
que justifiquem a excessiva e indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas®.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

p. 47.
DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 52.
DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 53.
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3 ADOCAO

3.1 CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA DA ADOCAOQ

O instituto da adocdo é milenar, encontrado em todos os povos da antiguidade. Estuda-
se que, em sua origem, seu sentido era essencialmente religioso, existia para que na familia
pudesse perpetuar o culto doméstico dos antepassados. Era, entdo, considerado como ultimo
recurso para que fosse evitada a desgraca que representava uma familia ndo ter
descendentes.*®

Buscando bases e fundamentos histdricos, Albert Einstein Valente de Souza, deixa
evidente que:

E possivel verificar que os textos biblicos mencionam casos de adog&o, como as

de Ester por Mardoqueu, e de Efraim e Manes por Jacd. Contudo, foi somente
em Roma que a adocdo se difundiu e ganhou contornos precisos. Outrossim,
somente aos que ndo podiam ter filhos era admitida a possibilidade de adotar,
com 0 Unico objetivo de manter a religido familiar, o que obviamente gerava a
obrigacéo de iniciar o adotado nos segredos do culto.'®

Observa-se que ao Direito Romano o conceito da adocdo é, em varios aspectos,
diferente ao conceito contemporéaneo, é totalmente distanciado do aspecto afetivo. Vinculado
a um conceito proprio de hierarquia de conotacao religiosa, todos os descendentes restavam
ligados ao pater até o seu falecimento. Além disso, a religido tinha influéncia preponderante e
cada familia realizava seu culto domestico, sendo pater, o sacerdote, a quem cumpria prestar
honras e seguir as tradicdes de seus antepassados. Esses eram reverenciados, e havia uma
profunda preocupacdo com a perpetuacdo da familia, uma vez que aos descendentes competia
suceder o pater, inclusive quanto aos aspectos religiosos como culto por ele cumprido.'®

Diferentemente da nova visdo do instituto da adogdo, Artur Marques da Silva Filho
ensina que na época classica existiam duas modalidades de adog&o:

100 SILVA FILHO, Artur Marques da. Adogao: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia, anulacéo. 2. ed. rev., atual. e

ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 24.

SOUZA, Albert Einstein Valente de; FERREIRA, Nayara Beatriz Borges. Adogdo por casais afetivos. Revista Juridica:
6rgdo nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislacéo e critica judiciaria, Porto Alegre, ano 57, n. 381, p. 65-90, jul. 20009.
p. 69.

SILVA FILHO, Artur Marques da. Adogao: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia, anulagdo. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 24.
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adotatio e adoptio. Pela primeira, um cidaddo romano adotava uma pessoa sui
iuris e todos os seus dependentes. O ato se efetivava sob intervencdo do poder
publico. Era, também, imprescindivel o consentimento do adotante e do adotado.
Pela segunda, adotava-se alieni iuris, por procedimento complexo: primeiro,
extinguia-se o poder familiar do pai natural e, em seguida, o adotante o
assumia.'®®

Conforme postula José Carlos Moreira Alves, em um posicionamento mais alinhado
com o instituto da adocdo, a ad-rogacéo era considerada uma forma de adocdo solene, quando
0 adotado ndo tinha pai legitimo ou natural conhecido. “[...] Este tipo de adogdo modificava a
constituicdo politica da cidade, dai a intervencdo do povo e dos sacerdotes. O ad-rogado,
publicamente, antes de ingressar na nova familia, renunciava ao seu antigo culto”.'%

De acordo com a doutrina, constata-se que os imperadores cristdos proibiram aos pais
a ad-rogacdo dos filhos nascidos oriundos de concubinato (naturales liberi). Além disso, no
periodo Justiniano, & medida que a ad-rogacdo devia imitar a natureza e a adrogatio passava
a ser encarada ndo como meio de aumentar o poder de uma familia, mas de dar filhos a quem
ndo os tivesse, eram exigidos 0s seguintes requisitos para que esta se realizasse (que, no

entanto, podiam ser dispensados por motivos justos):

a) o0 ad-rogante, que ndo pode ser castrado, nem ter filhos legitimos, deve ser 18 anos
mais velho do que o ad-rogado e ter, no minimo, 60 anos de idade (ou, entdo, achar-
se gravemente enfermo);

b) em regra, o ad-rogado néo deve ser mais rico do que o ad-rogante;

¢) nédo pode ser ad-rogado quem ja o foi por outra pessoa;

d) ndo podem ser ad-rogadas varias pessoas, nem liberto de outrem (salvo se seu

patronus consentir).*®

Cumpre anotar, ainda no periodo de Justiniano, duas formas de adocdo: plena,
realizada entre parentes, e adoptio minus plena, feita entre estranhos. Assim, seguindo 0s

comentarios de Arthur Marques da Silva Filho:

[...] nesta previa-se a sucessdo legitima sobre os bens do adotado, mas ndo se
alteravam as relacfes familiares: remanescia o poder familiar originario; além,
dessas inovacdes, prescreveu-se a diferenca de idade de 18 anos, permitindo-se a
mulher adotar indulgentia principis, para se consolar da perda de seus filhos

103 SILVA FILHO, Artur Marques da. Adog&o: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia, anulagio. 2. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 25.

104 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano I1. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 267-268.

105 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano 11. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 267-268.



34

(adoptio minus plena).'®

Cumpre ressaltar que o Direito Romano admitia trés formas de adogéo, quais sejam: a)
por testamento, submetendo-se a confirmacao da curia, constituindo ato complexo e solene,
ndo sendo muito utilizado, embora conte com um exemplo famoso, qual seja a adocao de
Otavio Augusto por Jalio César; b) adocdo ab rogatio, “pela qual o adotado capaz (sui iuris)
se desligava de sua familia e se tornava um herdeiro de culto (here sacrorum) do adotante”,
sendo este um ato bilateral de vontades, da parte do adotante e do adotado; e c) datio in
adoptionem, mediante a qual um incapaz era entregue em adocdo, por livre vontade do
adotante e com concordancia do representante do adotado.*’

Ja na ldade Média, sob novas influéncias religiosas e com a preponderancia do Direito
Canonico, a adocdo caiu em desuso.*®Cabe ilustrar, 0s povos germanicos em seus primitivos

costumes, ndo conheceram a adog@o como forma de filiacéo:

Possuia diversas, como a de instituir continuador, conferindo ao adotado o nome
e as armas, sem o vinculo parental. O adotado nédo era herdeiro do adotante,
salvo disposigdo de Gltima vontade ou por doagdo entre vivos. E de se notar que

na Franga, no regime feudal, a afiliacdo caiu em desuso, tendo a adogédo sido
109

reintroduzida no Cédigo Napole6nico™™.

Com o inicio da ldade Contemporanea, com o advento da Revolucdo Francesa, 0
instituto da adocdo volta, sendo posteriormente incluido no Cédigo de Napoledo de 1804.
Assim, consoante, declara Albert Einstein Valente de Souza, “[...] nessa legislacdo, a adogéo
era de forma “timida”. Com o advento da Lei Francesa de 1923, houve uma ampliacdo quanto

» 110

a adocdo, contudo deixando subsistir os lagos de parentesco originarios do adotado”.

A adocdo fora pouco praticada ao longo do século X1X. Contudo, a partir do inicio do
século XX, com a ecloséo da Primeira Guerra Mundial, a questdo da adocéo passou a
ser preocupacdo dos legisladores, visando por objetivo 0 amparo dos 6rféos de guerra.

106 SILVA FILHO, Artur Marques da. Adocao: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia, anulagéo. 2. ed. rev., atual. e

ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 24.
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A adocéo foi dada uma nova e diferenciada feicéo, a de cunho caritativo e de ampla
aplicacdo social .**

Na visdo do excelentissimo doutrinador em adog&o, Arthur Marques da Silva Filho''?:

A adocdo se insere no movimento geral de protecdo a infancia, sobretudo
abandonada, denotando preocupacdo social. O carater da adogdo se altera
profundamente, pois passa a ser efetivada no interesse do adotado. Com tal sentido,
universalizou-se, haja vista as convengdes internacionais sobre a adogdo. Mas néo se
pode negar, também, um certo sentido de atender as pessoas que procuram na
paternidade, pela via adocional, uma maior e plena realizacdo como ser humano,
preenchendo o vazio de ndo terem filhos biolégicos. E um meio de conquistar,
através do direito, aquilo que Ihes foi negado pela natureza.”

Para Pontes de Miranda, a adogdo é “[...] ato solene pelo qual se cria entre o adotado
relagdo ficticia de paternidade e filiagdo”'*®. Ja, na visdo da Doutrinadora Maria Helena
Diniz, a adoc¢éo € “[...] o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais, alguém
estabelece, independentemente de qualquer relacdo de parentesco consanguineo ou afim, um
vinculo ficticio de filiacdo, trazendo na condicdo de filho, pessoa que, geralmente, Ihe é
estranha”***. Também de forma sucinta, Jodo Manuel Carvalho Santos a entende como “J...]
uma ato juridico que estabelece, entre duas pessoas, relacbes civis de paternidade e
filiacdo” '™
Por fim, compreendemos a ado¢do como um instituto no qual o juridico, o humano e o

divino se completam e interagem, garantindo a harmonia e bem-estar no meio social.

3.2 ADOCAO NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, o instituto da adocdo foi previsto pelas Ordenagdes Filipinas, caira em
desuso, sendo reativado pelo Direito Brasileiro com o advento do Cddigo de 1916, com
formato semelhante ao romano, tendo sofrido algumas modificacbes com o decurso do

tempo.

11 5ILVA FILHO, Artur Marques da. Adog&o: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia, anulagdo. 2. ed. rev., atual. e

ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 32.
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Considerando apenas a adocdo, foi o Codigo Civil de 191 que disciplinou pela

primeira vez o instituto no ordenamento brasileiro. Este diploma instaurou as diferencas entre
os filhos naturais e os adotivos no que diz respeito aos direitos sucessorios, mantendo também
a tradicdo do “filho de criacdo”, que veio a praticamente garantir que criancas Orfas ou
abandonadas ndo ficassem sem desamparadas, embora fossem vitimas da posicdo de
inferioridade imposta perante os filhos legitimos. Como limitacdo, o antigo Codigo Civil

(1916) determinava que somente aqueles que ndo possuiam prole legitima ou legitimada

poderiam adotar. Tal dispositivo, contudo, foi eliminado pela Lei n° 3.133/57.*®

119

Para Arthur Marques da Silva Filho™, é no revogado Cddigo Civil (Lei 3.071, de

01.01.1916) que a adogdo recebe disciplina sistematizada, no entanto:

[...] houve resisténcia, como anotou o préprio Clovis Bevilacqua, ao justificar o
instituto da adocdo no Projeto do Cdédigo Civil. Descreveu que o Dr. Gongalves
Chaves, membro da Comissdo do Senado encarregada de estudar o Projeto do
Cadigo Civil em elaboracao, opinou pela eliminagdo do instituto da adogdo, que Ihe
parece antiquado e sem fun¢do no momento juridico de entdo. Acentuou que a
opinido do conceituado jurista mineiro ndo lhe pareceu apoiada em bons
fundamentos, quer de ordem histérica ou social, quer de ordem puramente juridica.
Observou que, segundo mostraram Bluntschli e Sanches Roman, a adocéo tinha
ainda uma alta funcdo social a desempenhar como instituicdo de beneficéncia
destinada a satisfazer e desenvolver sentimentos afetivos do mais doce matiz, dando
filhos a quem ndo teve a ventura de gera-los, e desvelos paternais ou maternais a
quem, privado deles pela natureza, estaria talvez, sem ela, condenado a descer, pela
escada da miséria, ao abismo do vicio e dos crimes.

E esta elevada funcdo ético-social assinalada a adogdo, descrita nas palavras do
doutrinador Arthur Marques da Silva Filho, fora suficiente para que este instituto, ainda um
tanto obsoleto, servisse de base para organizar e lancar as bases do Codigo Civil de 1916.

Por conseguinte, no Codigo Civil de 1916, a forma de se instituir a adogdo era por
escritura pablica, sem termo ou condigdo, e sem a assisténcia do Poder Publico, a qual seria
averbada no livro de registro de nascimento, ndo implicando o cancelamento do assento de

nascimento original.*?
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A legislacdo pertinente a adogédo foi sendo modificada com a promulgacdo de novas
leis, dentre elas a propria Constituicdo Federal e o proprio ECA (Estatuto da Crianca e do
Adolescente, constituido através da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990), até que, por fim, o
capitulo da adogdo no Codigo Civil de 1916 foi revogado na integra pelo Cédigo Civil de
2002. Assim, de acordo com Erika Kishita Fukuda, “[...] 0 novo regulamento civilista, além
de procurar se harmonizar com os demais diplomas legais pertinentes ao tema, procurou

contemplar alteracdes de valores e anseios vividos pela sociedade brasileira e, em especial,

pelas familias.”**

Ocorre que, em virtude de toda essa evolucdo do ordenamento juridico, muitas
medidas de amparo ao menor vieram se mostrando ineficientes. Assim, novamente Erika
Kishita Fukuda, em pesquisa realizada pelo Levantamento Nacional de Abrigos para Criancas

e Adolescentes de 2003'%, apontou alguns dados preocupantes:

[...] dos 589 abrigos pesquisados, a predominancia é pelos ndo governamentais
(65%), com significativa influéncia religiosa (67,2%), mantidos com recursos de
origem privada (58,5%), sublotados (64,2%) e utilizando o regime de permanéncia
continuada (78,4%), onde criancas e adolescentes ficam no abrigo o tempo todo,
fazendo da instituicdo seu local de moradia. S&o atendidas nesses abrigos cerca de
20 mil criancas e adolescentes, a maioria do sexo masculino (58,5%),
afrodescendentes (63,6%), entre 7 e 15 anos de idade (61,3%) e mais de um terco
encontra-se abrigados hd um periodo que varia de 2 a 5 anos. A maioria absoluta
delas tem familia (86,7%) e o motivo mais citado para estarem em abrigos foi a
pobreza (24,2%), seguido pelo abandono (18,9%), violéncia doméstica (11,7%),
dependéncia quimica dos pais e responsaveis, incluindo alcoolismo (11,4%),
vivéncia da rua (7%) e orfandade (5,2%).

Diante dessas e de outras constatacdes, fez-se necessario alterar dispositivos
pertinentes para se impedir a permanéncia por tempo excessivo, e prejudicial, das criancas e

adolescentes em instituigdes de abrigo:

Assim, surgiu o denominado “Projeto de Lei Nacional da Adocdo” n° 1.756/03,
que sofreu algumas alteragdes até culminar na Lei n° 12.010, sancionada pelo
Presidente da Republica Luiz Indcio Lula da Silva, em 3 de agosto de 2009,
trazendo uma nova sistematica de adogdo ao alterar dispositivos da Lei n° 8.560,
de 29 de dezembro de 1992 — o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) —
além de revogar dispositivos do Cédigo Civil de 2002 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho (CLT).**

121 FUKUDA, Erika Kishita. Consideracdes gerais sobre a Lei n° 12.010/09: adoc&o e outros mecanismos de efetivacio dos

direitos da crianga e do adolescente. Revista de Direito do Terceiro Setor, Belo Horizonte, ano 3, n.6, p. 54-55, jul./dez.
2009. p. 54.
122 ApudVer IPEA/DISOC. Levantamento Nacional de Abrigos da Rede SAC. Relatério de Pesquisa nimero 1. Brasilia,
outubro de 2003 (ndo publicado).
FUKUDA, Erika Kishita. Consideracfes gerais sobre a Lei n° 12.010/09: adocdo e outros mecanismos de efetiva¢do dos
direitos da crianca e do adolescente. Revista de Direito do Terceiro Setor, Belo Horizonte, ano 3, n.6, p. 54-55, jul./dez.
2009. p. 54.
FUKUDA, Erika Kishita. ConsideracGes gerais sobre a Lei n° 12.010/09: adogdo e outros mecanismos de efetivacdo dos
direitos da crianga e do adolescente. Revista de Direito do Terceiro Setor, Belo Horizonte, ano 3, n.6, p. 54-55, jul./dez.
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De forma concisa, podemos afirmar que entre os direitos previstos ao menor destaca-
se o direito constitucional a convivéncia familiar, sendo o nucleo familiar entendido como “a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes” e intrinsecamente ligada a
relacdo conjugal entre homem e mulher. Porém, saindo do ambito nacional, temos a
Convencdo das Nagdes Unidas sobre os direitos da crianca de se desenvolver no seio da
familia, sendo isso fator fundamental para o crescimento e o bem-estar de todos os
membros. '

Evidentemente, ndo se deve confundir origem bioldgica com origem juridica; contudo,
o0 vinculo paterno-filial ndo pode sofrer distincdo, por forca do mandamento (art. 227, § 6°,
CF)%. Ademais, a qualificacdo de “parentesco ficticio” ou de “imitacdo de parentesco de
sangue” restringe a no¢do de familia, ampliada pelos juristas, para o efeito de admitir, além do
parentesco de sangue e derivado do casamento, outras formas de parentesco, como é o civil.
No direito positivo nacional, a no¢do de familia foi ampliada pela nossa Constitui¢do (art.
226§ 3°, CF)127.128

Atualmente, a adocdo no direito brasileiro € uma realidade decorrente da atuacdo

humana. Nesse sentido, sintetiza Arthur Marques da Silva Filho:

[...] embora as causas sejam diferentes, ndo se conseguem divisar os lacos que se
formam entre filhos criados por aqueles que ndo os geraram e entre filhos
criados pelos pais de sangue. O vinculo parental, embora o consanguineo
decorra da prépria natureza bioldgica, necessita da intervencdo legislativa para
ingressar no direito.'?

Finalmente, a adocdo é um vinculo de parentesco civil que institui entre adotante e
adotado uma ligacdo civil, sendo este irrevogavel e definitivo de paternidade e filiacdo, para
todos os efeitos legais, desligando o adotado de qualquer relacdo com os pais bioldgicos,

2009. p. 55.

FUKUDA, Erika Kishita. ConsideracGes gerais sobre a Lei n° 12.010/09: adogdo e outros mecanismos de efetivagcdo dos
direitos da crianga e do adolescente. Revista de Direito do Terceiro Setor, Belo Horizonte, ano 3, n.6, p. 54-55, jul./dez.
2009. p. 54.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacédo, 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,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)
[]

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacGes discriminatorias relativas a filiagao.

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

[]

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. (Regulamento)

SILVA FILHO, Artur Marques da. Adog&o: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia, anulacéo. 2. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 45.

SILVA FILHO, Artur Marques da. Adogao: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia, anulagdo. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 45.

125

126

127

128

129



39

exceto aqueles quanto a impedimentos matrimoniais (art. 41 do Estatuto da Crianga e do

Adolescente)*®.

3.3 DOS PRINCIPIOS QUE REGEM A ADOGAO

3.3.1 Do Principio da Prioridade Absoluta

O principio constitucional da absoluta prioridade foi fixado no artigo 3° da Convencao

das Nacdes Unidas sobre os direitos da crianca™

7 132

. A Constituicdo Federal de 1998, em seu

artigo 2277, materializou o principio da prioridade absoluta, o qual prevé o atendimento aos

direitos das criancas e dos adolescentes de forma diferenciada e privilegiada™.

Para a especialista em Direito de Familia Simone Franzoni Bochnia'®, os termos
absoluta e prioridade inseridos na Constituicdo Federal desempenham forte significado a
principio constitucional consagrado, obrigando a primazia do atendimento a todos. Dessa

forma, constata-se que:

[...] ndo h& desrespeito a igualdade de todos, muito pelo contrario, hd sumo respeito
pela diferenca entre os sujeitos de direito, pois elas sdo a propria exigéncia da
igualdade. A igualdade por sua vez, consiste em tratar, igualmente os iguais, e
desigualmente os desiguais, na proporcdo que se desigualam. No caso em tela, €
notoria a diferenca de condigdes entre criangas e adolescentes e 0os demais sujeitos
de direitos. E neste sentido que a Constituicdo Federal tratou de ‘compensar’ a
desigualdade com busca na igualdade, néo ferindo a condicéo especial — a condicéo
peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento. A condicao
peculiar da criancga e do adolescente refere-se a fragilidade natural desses sujeitos de
direito, por estarem em crescimento. Faticamente aparece a vulnerabilidade® de

180 Art, 41. A adocdo atribui a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios,

desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

“todas as acOes relativas as criancas. Levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou o6rgdos legislativos, devem considerar, primordialmente (com prevaléncia), o interesse
superior da crianga”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, 1999, In LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato
infracional. 2003 apud BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adoc&o: categorias, paradigmas e préaticas do direito de familia.
Curitiba: Afiliada, 2010.p. 78.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito & vida, & satde, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, 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,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacéo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)
BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adogdo: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,
2010.p. 78.

BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adocao: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,
2010. p. 79.

A propésito dessa vulnerabilidade de crianca e do adolescente frente aos adultos e da importancia da nogdo para 0 novo
direito da crianca e do adolescente, confira-se Luigi Ferrajoli: “Resulta més claro ahora, habiendo desenrrollado estas
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crianca e adolescente em relacéo aos adultos como geradora fundante de um sistema
especial de protecéo.

Constata-se que a doutrina da protecdo integral faz reconhecer que a crianca e 0
adolescente, em decorréncia de sua particular condicdo de pessoas em desenvolvimento, sdo
sujeitos de direitos e ndo mera intervencdo das relagGes juridicas dos seres adultos, porquanto
titulares de direitos fundamentais especiais em relagéo aos adultos'®.

Evidenciada a experiéncia negativa das mais diversas instituicdes e consequentemente
seu fracasso levou nossa Constituicdo Federal de 1988 a preconizar a importancia de que 0s
filhos sejam criados por seus pais e elevou a convivéncia familiar a direito fundamental,
positivado, de criancas e adolescentes, instituindo que a familia seja a base da sociedade. Tal
principio esta, também, em consonancia com a convivéncia familiar pelo ECA estabelecida,
de que toda crianca e adolescente tem direito de ser criado e educado no seio de sua familia, e
excepcionalmente em familia substituta®®’.

Com o novo advento constitucional, estabeleceu-se uma verdadeira “escala de
prioridades” quando da permanéncia ou ndo da crianga junto a familia natural, limitando
severamente o &mbito do juizo de valoracdo a ser realizado pelo Poder Judiciario quando da
destituicdo do poder familiar e colocacdo em familia substituta. Por conseguinte, a adocéo
visa, quase gque exclusivamente, atender ao interesse de convivéncia familiar da crianca e do
adolescente, quando se tornou impossivel a convivéncia familiar'®®.

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente materializou o principio da
prioridade absoluta constante da Constituicdo Federal quando definiu a garantia de prioridade

absoluta em seu artigo 4°, paragrafo tnico’®.

premisas, el verdadero valor transformador em la concepcion del derecho de la infancia que [...] se materializa em l&s
nuevas legislaciones latinoamericanas de los afios noventa [...] La relacion tradicional entre infancia y derecho resulta
aqui doblemente reformulada. En primeiro lugar, se rechaza de plano la vieja idea segun la crual la infancia pertenece —
y es justo que pertenezca — a um mundo puramente ‘natural’ de esponténeas relaciones afectivas y tutelares, sean estas
familiares o extrafamiliares. Por el contrario, el enfoque [...] reinvindica com fuerza para el derecho de la infancia la
légica de los derechos y sus garantias. Como se sabe, los derechos y las garantias constituyen siempre las leyes de los
mas débiles, contra la ley del méas fuerte que se desarrolla e impera toda vez que los derechos y garantias resultan
ausentes o inefectivos. Y son, precisamente, los nifios mas que nadie los sujetos 1debiles’ por antonomasia, destinados a
sucumbir em eses estados de naturaleza em Ié cual son abandonados a la l6gica de la fuerza e del mercado™ (Prefacio a
obra Infancia, ley y democracia em América Latina. Aires: Depalma, 1999). NERY JUNIOR, Nelson; In MACHADO,
Martha de Toledo. O Estatuto da Crianga e do Adolescente e 0 novo Cddigo Civil a luz da Constituicdo Federal: principio
da especialidade e direito intertemporal. Revista de Direito Privado 2002 apud BOCHNIA, Simone Franzoni. Da
adocdo: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada, 2010. p. 80.

BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adocao: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,
2010. p. 80.

BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adogao: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,
2010. p. 81

BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adogao: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,
2010. p. 83.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade,
a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacéo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
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Assim, na concepcdo critica e realista de Paulo Lucio Nogueira, o principio da

garantia prioritaria consiste:

[...] na primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias, bem
como na procedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica,
assim como preferéncia na formulacéo e na execucéo das politicas publicas e ainda
destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao a
infancia e a juventude [...]"*

Relevante se faz, sobre qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado,
proteger os interesses dos infantes, pelo assim denominado Principio do Superior Interesse da
Crianca. A jurisprudéncia tem consagrado que o interesse do menor deve prevalecer sobre

qualquer outro interesse quando em discussao estiver seu destino ***.

3.3.2 Do Principio do Superior Interesse da Crianca

Tem-se informacdo histdrica de que o principio do melhor interesse da crianca foi
constatado em 1836, na Inglaterra, embora dois outros casos, julgados ainda em 1763, tenham
se identificado, portanto, precedentes. O instituto do parens patriae, ndo foi desde a origem
concebido com vistas a primazia do interesse do infante, pois essa matéria era considerada de
responsabilidade  pertencente ao genitor. Para Tania da Silva Pereira, tratam-se de
precedentes conhecidos no Direito costumeiro em inglés como Rex v. Delaval Blissets'**.

Em 1986, a Assembleia Geral das NacGes Unidas relativa aos direitos das criancas
adotou o interesse superior da criangca. Em 1989, a Convencdo das Na¢bes Unidas estipulou o

interesse superior da crianga como consideracdo primordial:

Em sede internacional, a Convengdo [...] em Strasbourg (Franca), [...] teve a adesdo
de dezesseis paises em 2000. A Convencdo de Strashourg (assim passou a ser
conhecida) unificou os principios e as praticas europeias em matéria de adogdo e, no

Paréagrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulacéo e na execucdo das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.
140 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado: Lei 8.069, de 13.07.1999. S&o Paulo:
Saraiva, 1991. p. 15.
BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adocao: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,
2010. p. 84.
PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianca: um debate interdisciplinar, 2001 apud BOCHNIA, Simone
Franzoni. Da adocao: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada, 2010. p. 84.
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seu artigo 8° [...] assegurard o bem-estar da crianca. [...] Em 03 de dezembro de
1986, a Assembleia das Nacfes Unidas adotou uma ‘Declaracdo sobre os principios
sociais e juridicos’, aplicaveis a protecdo e ao bem-estar das criancas, especialmente
em matéria de adogdo e de substituicdo familiar, no plano nacional e internacional.
No seu artigo 5° a Declarac¢do afirma [...] — O interesse superior da Crianca [...]
deve ser a consideracdo primordial — em matéria de adogdo; A Convencdo das
NacOes Unidas relativa aos direitos das criangas, assinada em 20 de novembro de
1989, e em vigor desde setembro de 1990, estipula no seu art. 21 que — o interesse
superior da crianca € a consideragdo primordial — em matéria de adogdo. Em 29 de
maio de 1993, a décima sétima sessdo da Conferéncia de Haia, de Direito
Internacional Privado, adotou a Convencdo sobre a protecdo das criangas e a
cooperagdo em matéria de adogdo internacional que entrou em vigor em 1° de maio
de 199?‘.13 Em 30 de julho de 2000, 29 paises a tinham assinado, entre 0s quais 0
Brasil. **.

Exp6e Eduardo de Oliveira Leite**

que diversas variagdes terminoldgicas evidenciam
o0 incontestavel interesse do menor, sendo elas “reais vantagens para o adotando” (Portugal);
“justos motivos” e “vantagens para o adotado” (Bélgica e Luxemburgo); “interesse do
adotado” (Espanha, Franca, Grécia, Noruega e Suécia); “bem-estar” ou “bem da crianca”
(Alemanha, Inglaterra, Austria, Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Suica); “superior interesse da
crianca” (Espanha e Italia); “interesse manifesto da crianca” (Paises Baixos). Na América
Latina, “vantagens para o adotado” (Chile e Republica Dominicana);*“justos motivos que
oferecam vantagens para o adotado” (Republica Dominicana); “conveniente para o adotado”
(Peru); “beneficio do menor adotado” (Argentina. Lei 19.134, com as modificacBes das Leis
23.264 e 23.515 e Uruguai); “reais vantagens para o adotado” (Brasil. Estatuto da crianca e do
Adolescente).

Atualmente, percebe-se que tanto o ordenamento juridico brasileiro quanto as
legislagbes europeias e demais convengdes internacionais sobre adogdo de crianga e
adolescentes buscam o interesse do adotando como fundamento principal. Conquanto, este
ensinamento do principio do superior interesse da crianca é importantissimo, considerando
que a adocdo so se justifica partindo do interesse maior das criancas a serem adotadas.

Luiz Edson Fachin*® evidencia que na questdo do projeto parental transborda a
liberdade de realiza-lo para, sob a 6tica dos filhos, recair sobre eles o direito basico de ter
familia e crescer num ambiente acolhedor e digno. Mesmo existindo conflitos de interesse em
processos de adocdo, a resposta do juiz deverd privilegiar vantagens para o menor, de forma a
garantir o seu desenvolvimento nos termos do artigo 43 do Estatuto da Crianca e do

143 | EITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Adoc&o: aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 4, p.
115-116. (Grandes temas da atualidade).

1 | EITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Adoc&o: aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 4, p.
115-116. (Grandes temas da atualidade).

15 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.
42.
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Adolescente*®,

Este principio, o superior interesse da crianca, como direito fundamental
constitucionalmente previsto, é parametro a ser respeitado necessariamente por todos —

Estado, familia e comunidade.

3.4 ADOCAO NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E NOS TERMOS
DA LEI N° 12.010/2009

Em 1990, surgiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), o qual exige a
afirmacdo de vantagens reais para a crianca ou adolescente com o deferimento da adocéo,
bem como a comprovacdo dos motivos legitimos. Esse entendimento demonstra a funcéo
social da adogdo, pretendendo a constituicdo de um lar para o adotado, além de possibilitar ao
julgador decidir sobre a oportunidade e a conveniéncia para a concessao do pedido de
adocdo™’.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias revela que “buscando dar efetividade ao art. 227
da Constituicdo Federal — o qual consagrou a doutrina da protecdo integral, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) passou a regular a ado¢do dos menores de 18
anos”*8, Nessa vertente, Rossato e Lépore afirmam que “Em relacdo as pessoas em
desenvolvimento, operou-se verdadeira revolugdo conceitual. Determinou-se que a adocao de
criancas e adolescentes rompia todos os lacos familiares anteriores”*.

Com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, passou a existir apenas um regime
juridico para a adocdo: o judicial®®®. Como o Cédigo Civil de 2002 trouxe um capitulo que
disciplinava a adogdo, passaram a existir dois diplomas legais regulando o instituto. Bordallo

afirma que “N&o havia nenhuma incompatibilidade entre o Cédigo Civil e o ECA [...]"*%

146

Art. 43. A adogdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos.
147

SOUZA, Albert Einstein Valente de; FERREIRA, Nayara Beatriz Borges. Adog&o por casais afetivos. Revista Juridica:
orgdo nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislacéo e critica judiciaria, Porto Alegre, ano 57, n. 381, p. 65-90, jul. 2009.
p. 70.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 471-472. ]

1° ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo. Comentarios & Lei Nacional de Adogdo: Lei 12.010, de 3 de
agosto de 2009. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 42.

BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adocao”. O novo codigo civil: livro IV do direito de familia: (coord) Leite,
Heloisa Maria Daltro, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 244.

BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adogao”. O novo codigo civil: livro IV do direito de familia: (coord) Leite,
Heloisa Maria Daltro, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 245.
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Rossato e Lépore sustentam que o ECA passou a ser aplicado somente naquilo em que néo
contrariasse as disposicoes do Cédigo Civil**2.

Assim, a Lei 12.010/2009 veio solucionar a superposi¢do de normas, revogando todo
o capitulo do Cddigo Civil que trata da adocdo, exceto os arts. 1618 e 1619, que incumbiu ao
ECA a adocéo de criancas e adolescentes determinando que se apliquem as regras gerais do
Estatuto também & adocéo de maiores de 18 anos*®,

Cabe salientar que a Lei Nacional de adogdo n° 12.010/09 dispde taxativamente sobre
0 aprimoramento da sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia familiar a
todas as criangas e adolescentes, trazendo em seu artigo 1°, § 1° a intervencéo estatal, voltada
a orientagéo, apoio e promogao social da familia natural™*.

Além disso, cabe demonstrar que as alterages no ECA feitas pela Lei n°® 12.010/2009
empreenderam nova légica ao direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar e
comunitaria. Corrobora, Luciano Alves Rossato, ao demonstrar que “[...] o esforco dos
autores do Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente deve ser no sentido
de preservar os vinculos familiares”*.

E imperativo, portanto, para a adogdo acontecer, que tenha sido esgotada a
possibilidade de reintegracdo da crianca ou do adolescente a sua familia biolégica. Reforca-se
essa premissa acrescentando-se que a excepcionalidade da adocgédo é corroborada pelo caput
do art. 19 do Estatuto® e pela Lei n° 12.010/2009, que assegura o direito de a pessoa em
desenvolvimento ter sua criacdo e educacdo no seio de sua familia, sendo a colocacdo em
familia substituta, medida extrema. ™.

S8o passiveis de adocdo apenas as criancas e adolescentes que ndo tenham
possibilidade de reintegracdo familiar ou que ndo possuam familia natural'*®. Boradallo
ressalta que deve sempre ser tentada a manutengéo ou reintegragdo familiar da crianca ou do

adolescente, sendo que “[...] estas tentativas ndo devem ser repetidas a ponto de fazer com que

1582 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo. Comentarios & Lei Nacional de Adocdo: Lei 12.010, de 3 de
agosto de 2009. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 42.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 472.

BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adogao: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,
2010. p. 234.

1% ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo. Comentarios & Lei Nacional de Adogdo: Lei 12.010, de 3 de
agosto de 2009. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 46.

ECA. Art. 19. Toda crianca 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.

157 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adog&o™. O novo codigo civil: livro IV do direito de familia: (coord) Leite,
Heloisa Maria Daltro, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 257.

1% BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adog¢&o™. O novo codigo civil: livro IV do direito de familia: (coord) Leite,
Heloisa Maria Daltro, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 258.
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se perca a possibilidade de colocacdo em familia substituta, principalmente na modalidade da

adocao

opcao:

Rossalto e Lopore explicitam a op¢do do legislador de transformar a adog¢do em Gltima

[...] a adogdo é o ultimo estagio a que se pode chegar na busca pela efetivagdo do
direito a convivéncia familiar, isso porque, [sic] a lei privilegia a tentativa de
manutenc¢&o da crianga ou do adolescente na familia natural. Isso ndo quer dizer que
a adocdo seja ruim, ou que ela ndo va atingir os objetivos do Estatuto. O que ha é
simplesmente uma opcdo do Sistema de Garantia, sempre com o cond&o de propiciar
a manutencdo do regular desenvolvimento da crianca ou do adolescente, haja vista 0
fato de o processo da adocdo se tornar, muitas vezes, desgastante para o adotado.
Outrossim, por ser irrevogavel, a adogdo perpetua seus efeitos definitivamente,
impossibilitando a retomada do poder familiar pela familia original **°.

No entanto, o acerto dessa opcdo legislativa, ndo é, entretanto, unanime na doutrina.

De acordo com Maria Berenice Dias, a Lei 12.010/2009 acabou por impor entraves

demasiados a adocdo:

O fato é que a adocdo transformou-se em medida excepcional, a qual se deve
recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutencdo da crianca e do
adolescente na familia natural ou extensa. Assim, a chamada Lei da Adocdo nao
consegue alcancar seus propositos. Em vez de agilizar a adogdo, acaba por impor
mais entraves para sua concessdo [...]. Claro que ninguém questiona que o ideal é
crianca e adolescente crescerem junto a quem lhes trouxe ao mundo. Mas quando a
convivéncia com a familia se revela impossivel ou desaconselhavel, melhor atende
aos interesses de que a familia ndo deseja, ou ndo ter consigo, ser ela entregue aos
cuidados de quem sonha reconhecé-lo [sic] como filho. A celeridade deste processo
€ 0 que garante a convivéncia familiar, direito constitucional preservado com
absoluta prioridade (CF art. 227). Para esse fim — e infelizmente — ndo se presta a
nova legislacéo, que nada mais fez do que burocratizar e emperrar o direito & adocdo

de quem teve a desdita de n&o ser acolhido no seio de sua familia biolégica™.

Em verdade, deve ter o menor o direito ao convivio familiar e o interesse legitimo dos

pais bioldgicos de viverem junto aos seus filhos. Porém, como bem refere Maria Berenice

Dias, ha muitas situacfes em que é impossivel essa reintegracdo ao grupo familiar. Nesses

casos, a lei ndo pode ser um empecilho a adogéo: deve garantir, energicamente, a agilidade do

processo, especialmente quando estdo em jogo garantias constitucionais como o direito da

crianca ou do adolescente a convivéncia familiar e a dignidade.
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A busca de abrigar as criancas abandonadas faz-se mais digna com a interacdo dos
dados cadastrais; valoriza-se essa acdo, uma vez que tais dados inexistiam e ainda inexistem
em muitos lugares do Brasil. Contudo, como bem disse Maria Berenice Dias'®, a lei buscou
abreviar o tempo das criangas e dos adolescentes institucionalizados, mas com “poucos
avancos e quase nulas as chances de se esvaziarem 0s abrigos” onde se encontram

“depositados” seres humanos a espera de um lar, assim como demonstra o relato a seguir:

Estando na jurisdicdo da 22. Vara da Infancia e da Juventude ha 10 anos e sendo um
dos responsaveis pela fiscalizagdo das instituicGes de abrigo, confesso que nunca vi
essas instituicdes operarem tdo no limite como nos dias de hoje. Ndo temo afirmar
que o sistema estourou em Porto Alegre — temos por volta de 1,4 mil criangas e
adolescentes abrigadas na Capital. Ndo h& mais vaga para ninguém. [...] o Conselho
tutelar compareceu em juizo, apresentando quatro criangas, afirmando que estava
com elas desde a manh& e que ndo conseguira abriga-las nas instituigdes existentes
em Porto Alegre, por falta de vagas. A mais velha, com nove anos, e a mais nova
com trés meses. Estavam imundas, com frio, famintas e apavoradas. Pais usuarios de
crack que as deixavam sozinhas. [...] Caso o Juizado da Infancia determine que
alguém entre no sistema, outra crianca sera desalojada. [...] Todavia, o frio, o crack e
essa impunidade de que determinados grupos possam colocar cinco, seis ou até mais
filhos no mundo, quando ndo tém condic¢des sequer de cuidar de si prdprios, tornara
0 sistema cadtico. Conseguimos, [...] uma familia acolhedora da ONG Amigos de
Lucas, que recebeu dois dos menores. Os menores foram para a residéncia da
presidente dessa ONG. Séo criangas com vinculos. Imaginem a dor de todos,

incluindo a nossa, nessa separago™®,

A nova lei de ado¢do ndo alterou a expressao familia natural, e acrescentou apenas o
paragrafo Gnico ao artigo 25 do ECA. Trouxe em seu bojo a definicdo do que vem a ser
familia ampliada, provando que é necessario que ndo haja apenas lacos de sangue, mas
também a afinidade e a afetividade. Esses elementos em conjunto devem ser considerados
essenciais para que seja assegurado o principio constitucional de direito a convivéncia
familiar'®.

Na opinido de Simone Franzoni Bochnia, merece louvor, o legislador, quanto ao
contetdo do § 4° do artigo 28, que de forma explicita coloca a importancia de os irméos se

manterem unidos:

[...] Medida esta nem sempre acatada pelos Magistrados, ressalvada a

182 D|AS, Maria Berenice. Lei de adocdo ndo consegue alcancar seus objetivos. Disponivel em:
<http://www.cojur.com.br/2009-jul-22/pepender-lei-adocao-continuara-sonho?>. Acesso em: 26 ago. 2010.

Artigo escrito pelo juiz da Infancia e da Juventude de Porto Alegre. CEZAR, José Antonio Daltoé. Criancas abrigadas.
Disponivel em: <http://www.amigosdelucas.org.br/blog/?m=200907>.

04 AL 25, oo

Paréagrafo Gnico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou
da unidade do casal, formada por parentes proximos com o0s quais a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de
afinidade e afetividade.” (NR)

BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adocao: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,
2010. p. 238.
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comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situacdo, que justifique

plenamente a excepcionalidade de solugdo diversa, procurando-se, em qualquer
166

caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos fraternais™".

O preceito constante do artigo 28 do ECA™®" demonstrou avanco, quando trouxe a
familia substituta ao lado da familia natural. No entanto, a coloca¢do em familia substituta
deve ser em carater de excepcionalidade, para assegurar o direito a convivéncia familiar e
comunitaria®®.

Outra grande conquista da nova Lei de Adocdo foi permitir que o adotado venha a
conhecer a sua origem bioldgica, corrigindo um erro cometido quando as varas de infancia e
juventude, ao longo do tempo, eram procuradas por pessoas adotadas buscando suas origens,
sua historia, e tinham esta busca impedida de sucesso pela argumentacdo, por parte das varas,
de que estariam resguardando um suposto direito dos adotantes, alegando, para tanto, o
sigilo processual. Assim, sabe-se que:

[...] devido a esta divergéncia, quanto a contar ou ndo sobre a adocdo ser ou néo
direito do adotante, o legislador contemplou a consagragdo do direito a
identificacdo genética, trazendo o artigo 48 do ECA’® que o adotado tem direito
de conhecer sua origem biol6gica, bem como de obter acesso irrestrito, apds
completar dezoito anos. Ainda, no paragrafo (nico, o acesso ao processo de
adocdo podera ser também deferido ao adotado menor de dezoito anos, a seu
pedido, asseguradas orientacdes e assisténcia juridica e psicoldgica. Assim, é
direito personalissimo da crianca e do adolescente, ndo sendo mais passivel de
obstaculizacdo, renincia ou disponibilidade por parte dos genitores. Estd aqui
um dos maiores méritos desta lei que merece louvor'”.

Infelizmente, muitas criancas e adolescentes encontram-se acolhidos em instituicdes,
carentes de apoio pedagogico, financeiro e psicoldgico, necessitando de salutar convivéncia
em seio familiar. Entretanto, a problematica é nem sempre ser possivel estabelecer com
precisdo 0 que vem a ser esta convivéncia salutar. Sem duvida, € algo abstrato, e ndo esta

expresso em lei. Cumpre recordar Luiz Edson Fachin referindo-se ao principio como “um

186 BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adogdo: categorias, paradigmas e préticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,
2010.p. 240.

Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adogéo, independentemente da situagéo
juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei.

§ 1° Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente serd previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado
seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao sobre as implicagcGes da medida, e terd sua opinido devidamente
considerada. (Redagdo dada pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adocao: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,
2010.p. 239.

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter acesso irrestrito ao processo no
qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, ap6s completar 18 (dezoito) anos. (Redacdo dada pela Lei n°
12.010, de 2009) Vigéncia

Paragrafo Unico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a
seu pedido, assegurada orientacdo e assisténcia juridica e psicolégica. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia
BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adocao: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,
2010. p. 246.
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critério significativo na deciséo e na aplicacdo da lei.” Isso revela um modelo que, a partir do
reconhecimento da diversidade, tutela os filhos como seres prioritarios nas relacbes paterno-
filiais e ndo mais a instituicdo familiar em si mesma*"*.

Para finalizar, vale refletir as palavras desanimadoras da doutrinadora Maria Berenice
Dias:

[...] recebida com olhares multiplos, a Lei da Adocdo vem repleta de boa
intencdo, na ansia de prote¢do a crianca e ao adolescente e afirmando mais
veementemente a tentativa de controle das adogdes. A lei tem oito artigos.
Cresce avanco quanto a necessidade de interdisciplinaridade que envolve a
questdo. Entretanto, continua enraizada em rétulos, apegada a prazos que nédo

amenizam o problema na esséncia e engessam ainda mais o sistema'’.

1 EACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagdo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 42.apud,
BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adocdo: categorias, paradigmas e praticas do direito de familia. Curitiba: Afiliada,
2010. p. 275.

12 D|AS, Maria Berenice. Lei de adocdo ndo consegue alcancar seus objetivo. Disponivel em:
http://www.cojur.com.br/2009-jul-22depender-lei-adocao-continuara-sonho?. Acesso em: 10 dez. 2011.
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4 ADOCAO HOMOAFETIVA

4.1 BREVE ESTUDO DO PRECONCEITO EM RELACAO A HOMOAFETIVIDADE

Primeiramente ¢é valido fazer uma andlise do conceito de preconceito. Segundo Lidia
Weber'",

Preconceito € um conceito formado antecipadamente e sem fundamento razoavel;
uma opinido formada sem reflexdo, sem base; é uma ideia que ndo leva em conta os
fatos, mas o que se (diz sobre ele). O preconceito se desenvolve a partir das
influéncias que experiéncias passadas generalizadas tém sobre os individuos. A
sociedade cria preconceitos sobre aqueles que sdo estigmatizados, exclui os
diferentes como uma maneira de tentar garantir a sua propria normalidade... Na
verdade, esse preconceito, consciente ou ndo, tem por base o0 medo que temos do
diferente, daquele que ndo é igual a nds, do outro que ndo reflete a nossa imagem
como gostariamos.”

No ambito psicolégico, cada ser humano busca enxergar no outro a sua propria
projecdo, dai gera-se a empatia. O preconceito provém da ndo empatia, € uma reacao
originada auséncia da identificacdo e compreensdo para com o outro. E a habilidade da
compreensdo e aceitacdo da condicao das diferencas dos aspectos de trazem a liberdade ao ser
humano e, consequentemente, maior a possibilidade de transformar a si e ao mundo*™.

Aceitar a homossexualidade é reconhecer que isso ndo é doenga, como por longo
tempo foi considerada, ndo tem em si, ndo sdo caracteristicas inerentes ao homossexual, a
agressividade, a promiscuidade e a falta de principios. Segundo o psiclogo Roberto Grana,
citado por Marilene Silveira Guimardes, a homossexualidade € uma condi¢do natural, ndo é
uma escolha deliberada, é decorréncia de uma pré-disposicdo psiquica, também estudada a
partir da etiologia, sob a denominacao imprinting. Conforme afirma, originada e desenvolvida
a partir das relacdes entre os genitores e as criancas desde sua concepcdo até cerca dos 4
anos de idade. Nesse periodo é quando se constitui o cerne da identidade sexual na
personalidade do individuo, sendo em maior ou menor intensidade sua tendéncia
confirmada de acordo com o meio em que ela se desenvolver, o que no decorrer do seu

desenvolvimento psiquico-fisico definira sua definitiva orientagdo sexual*™.

17 WEBER, Lidia Natalia Dobrianski. Aspectos psicolégicos da adog&o. 1. ed. Curitiba: Jurug, 1999.p. 21.

17 SANTOS, Ozéias J. Adogdo: novas regras da adocéo no Estatuto da Crianca e do Adolescente. S&o Paulo: Syslook, 2011.
p. 162.

1”5 Roberto Grana, citado por Marilene Silveira Guimarées apud SANTOS, Ozéias J. Adogdo: novas regras da adoc&o no
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Porém, ndo existe um determinismo psiquico. Cada pessoa € um ser uUnico e ndo se
pode “rotular” uma pessoa por sua orientacdo sexual. Devido esse “pré-conceito” é que faz
com que, encontre-se entraves para a adogdo por casais homoafetivos. Parece que com relagdo
a eese tema, ha um retrocesso social, pois encontra-se uma barreira muito grande, como se 0
homossexual fosse um cidadao perverso e incapaz de educar e amar uma crianca®"®

O termo homoafetividade foi criado para tirar a énfase e desvincular a ideia do sexo
em si e valorizar o aspecto afetivo que pode existir nas relaces homossexuais, assim como
em qualquer relagdo harmodnica entre seres humanos. Contudo, embora as familias
homoafetivas sejam formadas pelo afeto, sdo também acometidas pela experiéncia da
discriminacdo e da segregacao.

Cabe lembrar que o homossexualismo existe desde as civilizagbes antigas, mais
declaradamente sabido, entre seres do sexo masculino — tem-se registros, por exemplo, na
histéria romana, egipcia, grega e assiria. Conforme pesquisa, cita-se que entre os Gregos,
tomou maior propor¢do, a homossexualidade era incentivada ao relaciona-la a carreira militar
e a vida religiosa — havia o conceito de que o esperma transmitiria 0 heroismo e a nobreza
dos grandes guerreiros. Era atribuida a condicdo homossexual, aspectos como o intelectual, o
ético-comportamental e a estética fisica — os atletas competiam nus, e era vedada a presencga
de mulheres, pois as mulheres eram consideradas como seres incapazes de apreciar o belo. De
certo modo, fora considerada, a homossexualidade, condicdo mais nobre do que a
heterossexualidade. Na antiguidade cl&ssica a homossexualidade era aceita sem qualquer
discriminacdo e até , como anteriormente citado, com reveréncia, desde que sem exageros,
conforme as regras sociais e éticas da sociedade.”’

Contam as palavras de Ozéias J. Santos que o preconceito surgiu, ao longo da historia,

na ldade Média, com a religido:

[...] de fato, todas as relagBes sexuais deveriam dirigir-se apenas a procriagdo. A
homossexualidade é considerada pela Igreja Cat6lica como uma transgressao, uma
verdadeira perversdo. A Santa Inquisicdo tornou crime o homossexualismo, através
do Il Concilio de Latrdo, de 1179. Até a data de 60, a homossexualidade era
considerada como crime entre os ingleses, sendo assim encarada nos paises
islamicos até a atualidade. '™

Estatuto da Crianga e do Adolescente. Sdo Paulo: Syslook, 2011. p. 162.

176 SANTOS, Ozéias J. Adogdo: novas regras da adocéo no Estatuto da Crianga e do Adolescente. S&o Paulo: Syslook, 2011.
p. 162.

17 SANTOS, Ozéias J. Adocéo: novas regras da adocéo no Estatuto da Crianca e do Adolescente. S&o Paulo: Syslook, 2011.
p. 132.

178 SANTOS, Ozéias J. Adocdo: novas regras da adocéo no Estatuto da Crianca e do Adolescente. S&o Paulo: Syslook, 2011.
p. 133
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Seguindo na linha do tempo, pontua-se a partir da metade do século XVII, quando a
homofobia se declara e se fortalece diante das mudancas sociais ocorridas relativas a questoes
do Estado e da Igreja. De forma cruel, durante a segunda guerra mundial os homossexuais
foram perseguidos pelos nazistas e assassinados em massa, assim como, principalmente, os
judeus. Posteriormente, 0s homossexuais passaram a ser vistos como acometidos por um mal,
uma doenca, e ndo mais como pessoas de ma indole, ou mesmo radicalmente considerados
criminosos. Havia a crenca de que possuiam uma anomalia capaz de leva-los a depressdo e ao
suicidio, e propensos a pratica de crimes. Os tipos de pontos de vista mudavam, mas o
preconceito permanecia.*’

Contemporaneamente, vivemos em uma sociedade democratica pluralista cuja a
satisfacdo da vontade geral ndo é provavel nem viavel, ja que inimeros sdo os centros de
poder. O que é possivel e desejavel, é que o consenso traga a harmonia entre as diferencas®°.
Conforme cita Bobbio:

A multiplicidade de valores culturais, visdes religiosas de mundo, compromissos
morais, concepgdes sobre a vida digna, enfim, isto que designamos por pluralismo, a

configura de tal maneira que ndo nos resta outra alternativa sendo buscar o0 consenso

em meio & heterogeneidade, ao conflito e & diferenca®®.

Conclui-se a importancia de uma Constituicdo conjugada a concepcdo de uma
sociedade pluralista com as de uma sociedade livre, justa, fraterna e solidaria (art. 3°, inc. |
Constituicdo Federal), pois se o pluralismo é uma concepcao liberal, o solidarismo de fundo
socialista aponta para uma realidade humanista de fundo igualitario que supde a superacdo
dos conflitos e, assim, fundamenta a integracao social, que evita os antagonismos irredutiveis
que destroem o principio pluralista*®?,

Infelizmente, tais circunstancias previstas na Constituicdo Brasileira ndo puseram
fim a discriminacdo e a exclusdo das minorias em nosso pais. Homossexuais de ambos 0s
géneros, mesmo mobilizados e ativos na luta por seus direitos, ainda ndo conquistaram ser

tratados unanimemente com dignidade, e uma representativa propor¢cdo deles ocultar sua

17 SANTOS, Ozéias J. Adocdo: novas regras da adocéo no Estatuto da Crianca e do Adolescente. S&o Paulo: Syslook, 2011.

p. 133

ROSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social, 1996. “Vontade geral ndo é, de forma alguma, adi¢do pura e simples de
vontades particulares. Vontade geral ndo é simplesmente vontade de todos ou da maioria. [...] Enquanto cada um dos
membros, sendo simultaneamente, em consequéncia do contrato, homem individual e homem social, pode ter duas
espécies de vontade. [...] A liberdade — liberdade natural transformada, desnaturada — €, precisamente, a faculdade que
possui cada um de fazer predominar, sobre a sua vontade particular, a sua vontade geral, que apaga o0 amor de si mesmo
em proveito do amor do grupo” apud BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 7. ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2000.
p. 36.

181 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 7. ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 36.

182 gILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 144.
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orientacdo sexual, para que sua carreira profissional, familia e circulo de amigos sejam
preservados*®,

Enfatiza-se que o0s homossexuais sdo, nas premissas de bésicas de cidadania,
igualmente observantes as leis e as instituicdes, produzem e pagam seus impostos, e tém o
direito e merecimento de ser tratados de forma igualitaria como todo e qualquer cidad&o.
Entretanto, ndo conseguem ver sua pretensdes consagradas no ordenamento juridico, e sdo
derrotados quando tém que enfrentar os grupos dominantes “[...]pelas tensées entre igualdade
e diferencga, imbuidos pela exigéncia de reconhecimento de sua orientagdo sexual, e também,
na busca de uma redistribuicdo de direitos que lhes garanta a igualdade”*®*.

Observa José Afonso da Silva™®, que ndo parece ser suficiente a mera aceitagdo da

diferenca, dessa forma relata que:

[...] fixar uma determinada identidade como a normal é uma das formas
privilegiadas de hierarquizacdo das identidades e das diferencas. A normalizacéo é
um dos processos mais sutis pelos quais o poder se manifesta no campo da
identidade e da diferenca [...]. Normalizar significa eleger — arbitrariamente — uma
identidade especifica como parametro em relagdo ao qual as outra identidades sdo
avaliadas e hierarquizadas [...]. A identidade normal é ‘natural’, desejavel, Unica. A
forca da identidade normal é tal que ela é vista como uma identidade, mas
simplesmente como a identidade. Paradoxalmente, séo as outras identidades que séo
marcadas como tais [...]. E a sexualidade homossexual que é ‘sexualizada’, ndo a
heterossexual. A forca homogeneizadora da identidade normal é diretamente
proporcional a sua invisibilidade.

Realca-se que o pluralismo, para ter um carater efetivamente emancipatorio, ndo pode
se limitar a aceitar meramente como satisfatoria a apenas tolerancia as diferencas, mas
efetivamente basear-se “no reconhecimento da diferenca e da coexisténcia ou da construcdo
de uma vida em comum além das diferencas de varios tipos, tornando viavel a aplicacdo das
leis em consonancia com os principios da igualdade e da ndo discriminacdo, de forma
generalista, mas ao mesmo tempo, criando [...] uma protecdo dirigida a um grupo
tendencialmente excluido [...]” como, no caso abordado, os homossexuais'®.

Na visdo de Luiz Edson Fachin, focalizando na Constituicdo a base juridica para a
construcdo do direito a orientagdo sexual como direito personalissimo, como direito

fundamental, assevera que “[...] surge um prolongamento dos direitos da personalidade

18 SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito & paternidade e maternidade dos homossexuais: sua viabilizagdo pela adogdo e

reproducdo assistida. Curitiba: Jurua, 2005. p. 84.

SAPKO, Vera Lucia da Silva. Do direito a paternidade e maternidade dos homossexuais: sua viabilizacéo pela adogéo e
reproducdo assistida. Curitiba: Jurua, 2005. p. 84.

SILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 83-84.

SANTOS, Boaventura Souza; NUNES, Jodo Arriscado. Introdugdo: para ampliar o canone do reconhecimento, da
diferenca e da igualdade. In: . Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003. p. 25-66, 33.
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imprescindivel para a construcdo de uma sociedade que se quer livre, justa e solidaria [...]” e
que “[...] conduz a afastar a identificagdo social e juridica das pessoas por esse predicado”®’.

Desde os fins do século XIX, quando da concepcdo do conceito do homossexual
como categoria médico-psicoldgica, até os dias de hoje, quando esta mesma categoria ja
assumiu uma dimensdo claramente politica, muito foi discutido, declarado, afirmado e
contestado, considerado e reconsiderado, proibido, punido, conquistado e perdido no tocante a
questdo da homossexualidade, nos mais distintos féruns. “Homossexuais, por sua vez,
cotidianamente tém redefinido suas identidades e se encontram — em diversos niveis de
engajamento — empenhados na conquista do reconhecimento de sua cidadania e de seus
atributos humanos™*#,

O movimento da causa homossexual pode ser considerado como atores sociais um dos
mais importantes destas trés Gltimas décadas. No inicio dos anos 1980, observou-se, em
varios paises ocidentais desenvolvidos, movimentos que resultaram em uma mudanca
significativa no que se refere a luta em favor do tratamento igualitario, sem discriminacao da
homossexualidade. Dois fatores podem ser considerados 0s mais importantes: a saida da
homossexualidade do cddigo internacional das doencgas e o fim da condenacdo da pratica
homossexual no cddigo penal. O empenho politico desse grupo causou efetiva influéncia “[...]
na retirada do homossexualismo do DSM - Ill (Manual de Diagndstico e Estatistica das
Doencas Mentais), desde o final do século XIX, com a criagdo do termo, e até entdo,
considerado como doenga ou transtorno de conduta sexual, as denominadas perversoes
sexuais™*®°,

Finalmente, como consequéncia, nos anos 1990, politica de visibilidade da
homossexualidade cresce e se destaca, principalmente nos Estados Unidos, estabelecendo-se
como marco o Dia do Orgulho GAY. Concomitantemente, em Vvarios paises ocidentais, surge
a luta pela busca dos casais homossexuais pelo seu reconhecimento juridico, que, “[...]Jembora
assumindo diferentes formas de lei, de acordo com as caracteristicas de cada cultura, coloca
na ordem do dia uma rediscussdo sobre casamento, familia e filiacdo”. Esse movimento é
desafiador, pois se faz pela transformacéo da invisibilidade para a visibilidade — significando,

iss0, 0 reconhecimento e aceitagdo dessa pratica sexual-afetiva — para, entdo, vir a passar a

187 EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.
95.

88 VIEIRA, Ricardo de Souza. Homoparentalidade: estudo psicanalitico sobre papéis e funges parentais em casais
homossexuais com filhos. 2011. Dissertacdo (Mestrado) — Instituto de Psicologia, Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo,
2011. p. 26.

18 VIEIRA, Ricardo de Souza. Homoparentalidade: estudo psicanalitico sobre papéis e funces parentais em casais
homossexuais com filhos. 2011. Dissertacdo (Mestrado) — Instituto de Psicologia, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2011. p. 27.
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vitoriar o fim desse particularismo. Esse movimento assim estabelece, a um s6 tempo, a
necessidade de se fazer esta politica repensada, “[...] como também subverte a ideia de

identidade” **°.

4.2 ASPECTOS PSICOSSOCIAIS A ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Muitos sdo contra a adogdo por casais homoafetivos por invocarem concepgdes e
algumas consideracdes equivocadas. Assim, aqueles que negam aos homossexuais o direito de
constituir familia pelos lacos de parentesco afirmam, de modo geral, que ndo se pode admitir
gue uma crianga ou adolescente conviva com pessoa que leva uma vida desregrada, fora dos
padrdes normais da sociedade, o que pode levar a um desenvolvimento psicoldgico e social
prejudicado™®.

Dessa forma, de acordo com Débora Branddo, na relacdo homossexual, ndo ha o
propdsito de formar familia, uma vez que os companheiros ndo preenchem os requisitos da

unido estavel, assim, seria inviavel a adocao:

[...] o ambiente familiar adequado tem ligacdo direta com o modelo de familia
substituta idealizado pelo legislador; deve-se refletir que a homossexualidade do
adotante pode ndo ser um bom referencial para a crianca ou adolescente adotado,
partindo-se do pressuposto de que a conduta sexual do adotante norteia o
desenvolvimento da sexualidade do menor [...]. A necessidade da existéncia de um
homem e de uma mulher é evidente. Portanto, 0s homossexuais ndo podem adotar
conjuntamente porque, em primeiro lugar, a lei ndo permite convolagdo de nlpcia e,
em segundo lugar, porque ndo formam entidade familiar. Somente emenda

constitucional tem o cond&o de permitir tal intento™.

No entanto, observa-se que o entendimento da autora Débora Vanessa Caus Brandao
encontra-se ultrapassado, uma vez que, no dia 5 de maio de 2001, por unanimidade dos
ministros votantes, a unido homossexual passou a ser considerada entidade familiar no Brasil,
em plena igualdade de direitos com relagdo as vinculagBes heterossexuais estaveis (que o
legislador denominou de unido estavel). Além disso, a autora, baseou-se apenas em bases

1% V/IEIRA, Ricardo de Souza. Homoparentalidade: estudo psicanalitico sobre papéis e funges parentais em casais
homossexuais com filhos. 2011. Dissertacdo (Mestrado) — Instituto de Psicologia, Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo,
2011. p. 27.

191 50UZA, Albert Einstein Valente de; FERREIRA, Nayara Beatriz Borges. Adogéo por casais afetivos. Revista Juridica:
6rgdo nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislacéo e critica judiciaria, Porto Alegre, ano 57, n. 381, p. 65-90, jul. 20009.
p. 86.

192 BRANDAO, Déhora Vanessa Cals, In Débora Carolinna Pereira. Homoafetividade. Contetdo Juridico, Brasil 1A: 20
maio 2011. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.32172>. Acesso em: 12 dez. 2011..
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puramente legais, sem invocar 0s aspectos psicossociais e afetivos que norteiam a adogéo,
sem falar no melhor interesse da crianca.

Segundo Maria Berenice Dias, estudos ja realizados nos Estados Unidos demonstram
inexistirem riscos de sequela na formagéo da personalidade do adotado por homossexuais,
como apregoado pelo temor de que uma crian¢a ou adolescente criado por homossexuais
também pudesse se tornar um homossexual, ou pudesse ser socialmente ridicularizado por
seus colegas de escola e pela sociedade em geral™®.

O surgimento das familias homoparentais, como ja afirmado, abriu uma discussdo que
tem suscitado polémicas, sobretudo entre psicanalistas: uma suposta supressdo da
diferenciacdo sexual. Parte dos argumentos contra a homoparentalidade afirma que néo
havendo diferenciacdo sexual entre os pais os filhos cresceriam sem referéncias ou com
referéncias distorcidas, o que conduz a problemas e disfuncdes de natureza sexual. Essa
questdo, entretanto, ndo pode ser tratada de forma determinista, tampouco alarmista.
Acrescenta-se ainda, do ponto de vista psicanalitico sabe-se que toda a crianca —
consanguinea ou ndo — precisa ser adotada pelos pais como filhos e estes, como pais pela
crianga. Sendo assim, constata-se que é o desejo que circunda as estruturas intuitivas de
determinada configuracdo familiar que colocara em partida os lugares e funcGes que cada
membro desempenha e ocupa em relacéo a cada um dos membros™®.

Pesquisas revelam que a diferenciacdo que a crianca faz ndo diz respeito ao sexo,
necessariamente. Sendo na relagcdo intersubjetiva com cada membro do par conjugal que se
faz a distincdo das funcbes simbdlicas, distin¢do, esta, mais importante para definicdo dos
varios personagens e seus respectivos lugares na estrutura familiar do que a existéncia de
diferenca sexual. Nao se verifica o risco, na experiéncia préatica, de a crianca chamar de pai
uma mulher, ou de mée, um homem, pois um casal homossexual ndo anula a diferenga entre
0s sexos, ela continua a existir na cultura e na sociedade, além do fato de a crianca néo ficar
inserida apenas no universo familiar mais proximo; na interagdo com as outras pessoas ela
terd a oportunidade de se relacionar com ambos o0s sexos, se o temor for o isolamento™®.

Para Ricardo de Souza Vieira, fica evidente que “[...]Jse a diferenca anatdmica fosse

fundamental para a instauracao das diferentes funcfes parentais, ndo seria possivel considerar

%8 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual, o preconceito e a Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 95-
96.

1% VIEIRA, Ricardo de Souza. Homoparentalidade: estudo psicanalitico sobre papéis e funges parentais em casais
homossexuais com filhos. 2011. Dissertacdo (Mestrado) — Instituto de Psicologia, Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo,
2011. p. 158.

1% VIEIRA, Ricardo de Souza. Homoparentalidade: estudo psicanalitico sobre papéis e funces parentais em casais
homossexuais com filhos. 2011. Dissertacdo (Mestrado) — Instituto de Psicologia, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
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as duas funcdes instaladas em casos da familia monoparental, em que s6 um dos parceiros
convive com a crianga”. Além disso, no que se refere a identidade sexual da crianga, seria
impossivel haver um homossexual, caso a identidade sexual dos pais fosse tdo determinante
da dos filhos, como a imensa maioria dos homossexuais sao frutos de pais heterossexuais*®.

Sendo constituidas por lacos de amor e respeito nas acbes compartilhadas do
cotidiano, é possivel que as criancas busquem afinidades e modelos em outras figuras como
tios, avos, padrinhos e madrinhas, caso ainda nao tenham existido em determinado momento
de seu aprendizado. A busca natural de parcerias e modelos identificatérios tem sido uma
caracteristica que varios autores assinalam, revelando, inclusive, a grande sabedoria das
criancas quando se trata de encontrarem medidas que Ihes permitam crescer e amadurecer'®’.

Ainda que haja a preocupacéo de alguns especialistas a respeito da homoparentalidade
para a saude dos filhos, ainda hoje ndo se tem evidéncia de problemas psiquicos suscitados
diretamente por esse modelo de familia. E sabido, porém, que filhos de casais homossexuais
ainda sdo vistos com muita resisténcia e discriminacdo por parte da sociedade em geral. Esse
ainda € uma das maiores dificuldades suportadas por essas criancas e por Seus pais
homossexuais, conforme pode ser verificado na recente pesquisa de doutorado em Psicologia
Social de Toledo (2008), sobre a representacéo de familia no discurso de membros de familias
homoparentais*®.

Dentre os requisitos e condicdes para a parentalidade homossexual — juridicos,
politicos, econdmicos e socioculturais — cabera ressaltar, neste momento, o aspecto psiquico,
econdmico e sociocultural. Do ponto de vista psicanalitico, 0 que move um sujeito em ter e
criar um filho é o desejo de crianca. De onde surge tal desejo? Podera ou ndo, desde cedo, um
sujeito vir a sonhar em ser pai ou mae. Assim, querer ter um filho ou constituir lacos que se
configurem em uma familia, independentemente de sua escolha de objeto, é um desejo que
pode fazer parte do inconsciente do sujeito. E a que responderia tal desejo? A um ideal de pai,
muitas vezes; a uma fantasia de reparacdo; a uma comprovacao narcisica de sua capacidade;

ou até mesmo uma saida ao seu complexo edipico’®’.

1% VIEIRA, Ricardo de Souza. Homoparentalidade: estudo psicanalitico sobre papéis e funces parentais em casais
homossexuais com filhos. 2011. Dissertacdo (Mestrado) — Instituto de Psicologia, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2011. p. 159.

VIEIRA, Ricardo de Souza. Homoparentalidade: estudo psicanalitico sobre papéis e funcdes parentais em casais
homossexuais com filhos. 2011. Dissertacdo (Mestrado) — Instituto de Psicologia, Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo,
2011. p. 161.

TOLEDOQ, L. C. C. A familia no discurso de familias homoparentais. 2008. Tese (Doutorado) — Instituto de Psicologia,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008 apud VIEIRA, Ricardo de Souza. Homoparentalidade: estudo psicanalitico
sobre papéis e funcbes parentais em casais homossexuais com filhos. 2011. Dissertacdo (Mestrado) — Instituto de
Psicologia, Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 161

PASSOS, Maria Consuelo. Fungdes materna e paterna nas familias homoparentais. In: FERES-CARNEIRO, T. (Org.).
Familia e casal: salde, trabalho e modos de vinculagdo. S&o Paulo: Casa do Psicélogo, 2007.p.18.

197

198

199



57

De acordo com Maria Consuelo Passos, professora doutora em psicologia clinica e
uma das pioneiras em pesquisas sobre homoparentalidade e psicanalise, as fun¢des parentais
tém um carater determinate e operente cuja “[...] finalidade precipua a crianca ainda imatura,
oferecendo-lhe uma contengdo de seus impulsos e leva-la a expandir e desenvolver seus
recursos psiquicos herdados”. Sem duvida, essas funcfes tém sentidos e perspectivas
diferentes, de acordo com o momento da vida da crianca. Primeiramente, parece haver
consenso em relacdo ao fato de que € a mae quem assume, nos primeiros meses de vida, a
maior responsabilidade sobre a insercdo do bebé em um ambiente do qual ele vai retirar as
condicBes necessarias para a sua sobrevivéncia fisica e para a sua insercdo em um mundo
simbolico. Ao pai caberia, nessa etapa, dar suporte a mée para que ela apresente 0 mundo ao
bebé e se ofereca como fonte de sua subsisténcia fisica e emocional®®.

Finalmente, seja em um casal de homens ou casal de mulheres, as duas fungdes
parentais podem ou ndo estar presentes e operantes, assim como em qualquer outro casal
composto por um homem e uma mulher. Como exposto, a maternidade e a paternidade néo
dependem apenas do atos bioldgicos de conceber, gestar, parir, mas de ocupar as funcdes de
criacdo e papéis simbdlicos para uma crianga, fazendo-a realmente estar no lugar de filha. Se
ndo assim fosse, as adogdes de criancas seriam impossiveis. Nos casos de familia
monoparental, onde apenas um dos membros do casal parental, em geral a mulher, esta
presente, ambas as funcbes estdo presentes no mesmo sujeito, ou mesmo, a funcdo paterna

pode estar referenciada a um terceiro, para além da relagéo do sujeito infante com a mae®®".

4.3 DA POSSIBILIDADE DA ADOCAOQ POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Hoje, a adocdo legal por homossexuais € buscada, na maioria das vezes,
individualmente. Existe 0 medo e a angustia da rejeicdo, caso o pedido seja feito pelo casal
homossexual. Como exposto anteriormente, a adogdo legal implica o estabelecimento de um

vinculo de filiagdo irrevogavel, unindo o adulto adotante e a crianca adotada, com os direitos

20 pASSOS, Maria Consuelo. Funcies materna e paterna nas familias homoparentais. In: FERES-CARNEIRO, T. (Org.).
Familia e casal: satde, trabalho e modos de vinculagdo. S&o Paulo: Casa do Psicdlogo, 2007. p. 22.

21 VIEIRA, Ricardo de Souza. Homoparentalidade: estudo psicanalitico sobre papéis e funcées parentais em casais
homossexuais com filhos. Sdo Paulo: IP — USP, 2011.Disserta¢do de Mestrado da Universidade de Sdo Paulo — Instituto
de Psicologia, p. 193.
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e deveres dai decorrentes. Quando a adocdo é informal, ndo se estabelece vinculacdo legal
entre os participantes, apenas vinculos afetivos, sem direito de filiag&o.

O artigo 42, § 2° do ECA?? estabelece como requisito para a adogdo conjunta que 0s
candidatos sejam unidos pelo matrimdnio ou vivam em unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia. A unido homoafetiva foi equiparada a unido estavel para todos os
efeitos. Assim, qualquer impedimento legal que se vislumbre, ja ndo cabe dentro do
ordenamento juridico brasileiro®®.

Portanto, a adogdo por casais do mesmo sexo pode ser facilmente efetivada dentro do
atual contexto do ordenamento péatrio. Primeiramente, € importante relembrar que a
idoneidade dos requerentes a adocao, assim como a sua capacidade para o exercicio efetivo e
afetivo da parentalidade, sdo os fatores que deverdo ser levados em conta para materializacdo
do melhor interesse da crianca. S6 um acompanhamento profissional nessas questdes —
apartando-se do fato de o casal ser homossexual ou ndo — poder-se-a evidenciar se o interesse
daquela crianga serd atendido, o que podera resultar da concessdao ou ndo do exercicio da
parentalidade.

Indiscutivelmente, quando o casal homossexual opta pela adogdo, os diferentes
obstaculos juridicos a constituicdo de uma familia adotiva homoparental decorrem, de um
lado, da impossibilidade os aspectos bioldgicos, sociais e juridicos da filiacdo e, de outro, da
norma da “diferenca dos sexos”. A adocdo legal é a situacdo na qual o poder judiciario é
sempre chamado a se manifestar e, como tem por finalidade dar uma familia a uma crianca, a
intencdo € criar uma filiagdo mais proxima possivel da bioldgica, mesmo que a adocéo seja o
exemplo tipico de filiacdo instituida pelo direito e ndo pela natureza, como na
homoparentalidade, embora a lei ndo traga impedimento a adocao por casais homossexuais.

A Associacdo Psiquiatrica Americana, que ja incluiu em anos anteriores a
homossexualidade como doenca mental em seus anais, pronuncia-se a favor da adogéo de
criancas por casai GLS (Gays, Lésbicas e Simpatizantes). Em comunicado declara: “A APA
apoia iniciativas que permitam a casais de mesmo sexo adotar criancas ou a custédia de filhos
e apoia todos os direitos legais, beneficios e responsabilidades associados ao fato e que sejam
consequéncia de tais iniciativas”. A APA é uma das associa¢des de classe mais poderosa dos

202 Art, 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil. (Redagéo dada pela Lei n°
12.010, de 2009) Vigéncia
[-]
§ 2° Para adocgdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unifo estavel,
comprovada a estabilidade da familia. (Redacéo dada pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

28 CHAVES, Mariana. Algumas notas sobre as unides homoafetivas no ordenamento brasileiro apés o julgamento da ADPF
132 e da ADIn 4277 pelo STF. Revista Sintese: direito de familia, Sdo Paulo,ano 13, n. 66 , p. 14, jun./jul. 2011.
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Estados Unidos e representa cerca de 38 mil profissionais da area no pais. O comunicado cita
ainda os 30 anos de pesquisa que comprovam que filhos criados por pais gays ou lésbicas tém
0 mesmo desenvolvimento que os outros. A APA vem se adaptando aos tempos. Em 2000, a
associacdo recomendou oficialmente que os estados americanos reconhecessem legalmente os
casais do mesmo sexo. Outros grupos médicos que apoiam os direitos de adocédo de filhos por
casais homossexuais nos EUA sdo a Academia Americana de Pediatras e a Associacdo
Americana de Médicos de familia®*.

Ao referir-se sobre “adocdes especiais ou fora do padréo”, tais como as mées solteiras,
pais solteiros, pais homoafetivos, mdes homoafetivas, familias inter-raciais, familias

reconstruidas, Lidia Weber afirma:

Séo familias diferentes da familia nuclear, com pai, méae e filhos, a que estamos
acostumados. [...] Profissionais da salide mental rapidamente tiveram de adaptar-se a
novas situacbes que alteraram significativamente a natureza e a composicdo das
familias atuais. O desafio nesta mudanca de ambiente € lidar com essa diversidade e
saber confrontar os mitos e estere6tipos sobre o que é considerado ‘normal’ e o que
realmente constitui uma “‘familia’. As vezes ndo é fécil fugir de dogmas cultivados
por longos tempos, mas esse exercicio & imprescindivel. Afinal, a realidade vai
muito além das nossas incompletas e faliveis teorias. As como tais [...]. é a
sexualidade homossexual que é ‘sexualizada’, ndo a heterossexual. A forca

homogeneizadora da identidade normal é diretamente proporcional a sua
205

invisibilidade™™.

Sem sombra de davida, para a crianca desenvolver-se numa familia coberta de calor
humano préximo e compreensdo, por mais diversificada que seja, € infinitamente mais
benéfico do que permanecer toda sua infancia e adolescéncia no ambiente frio de uma
instituicao.

J4, Fernanda de Almeida Brito, advogando a tese da necessidade de mudancas
legislativas com o escopo de levar a protecédo juridica a situacGes de fato que j& ndo podem
mais ser ignoradas, diz que “[...] a legislacdo maxima de familia deve acompanhar a evolucéo
dos usos e dos costumes, as mudangas da mentalidade, a evolugdo do conceito de moralidade,
refletindo a nova realidade social, e atender aos anseios de grupo sociofamiliares, ainda que
minoritarios.”?%

Abordando o tema que mais nos interessa neste estudo, a autora disserta sobre a

possibilidade de um casal homossexual adotar uma crianca:

204 SANTOS, Ozéias J. Adogdo: novas regras da adogéo no Estatuto da Crianca e do Adolescente. S&o Paulo: Syslook, 2011.
p. 159.

205 WEBER, Lidia Natalia Dobrianski. Aspectos psicolégicos da adog&o. 1. ed. Curitiba: Jurué, 1999. p. 174.

206 BRITO, Fernanda de Almeida. Unio afetiva entre homossexuais e seus aspectos juridicos. 1. ed. S&o Paulo: LTr, 2000.
p. 56-57.
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N&o nos resta davida quanto a ser negativa a resposta. Em primeiro lugar porque a
lei expressamente o veda; em segundo lugar porque um casal homossexual ndo € um
bom referencial para 0 menor adotado. Esta visdo ndo decorre de nenhuma
impressdo preconceituosa sobre a qualidade ou moralidade das relagbes sexuais que
os adotantes manteriam; decorre sim da constatacdo de que a conduta sexual do
adotante norteia o desenvolvimento da sexualidade do menor. A afirmativa de que a
homossexualidade é uma opcéo, livremente manifesta por qualquer um, ndo pode
ser levada em consideragdo, ja que o adotante, quer no papel de pai se for homem,
quer no papel de méae se for mulher, com certeza influenciara e condicionara o
comportamento do adotado.?”’

No paragrafo seguinte a mesma autora acrescenta:

[...] no tocante a possibilidade juridica de adocdo de filho por uma Unica pessoa
homossexual, entendemos ndo haver impedimento, quer seja no Estatuto da Crianca

e do Adolescente, quer seja no Cadigo Civil, visto que a capacidade de adogdo nada

tem a ver com a sexualidade do adotante?®.

Se a sexualidade do adotante nada tem a ver com a capacidade para ado¢do, como
poderia influenciar a sexualidade do adotando? A autora, tratando da possibilidade de um
homossexual adotar uma crianca individualmente, embora vivendo com um companheiro que
também deseja a adocdo, afirma que “[...] muito embora ndo haja nenhum impedimento legal,
entendemos que essa adogdo ndo deveria ser possivel, pois o0 adotante teria um referencial

desvirtuado do papel de pai e de mae”. Conforme ressalta Ana Paula Peres;**

[...] a crianca se alimenta e se enriquece em fungdo da qualidade do relacionamento
dos seus pais. Nesse aspecto, adverte a sociedade para o perigo de se pressupor que
a heterossexualidade dos pais representa por si s6 uma garantia minima do bom
desenvolvimento da crianga e que, inversamente, a homossexualidade seja um
indicio de uma parentalidade perversa.

Com a devida vénia, ndo podemos concordar com tal assertiva. Ora, como € possivel
admitir que orientacao sexual dos pais influencie necessariamente a dos filhos se, na absoluta
maioria dos casos, 0s individuos homossexuais provém, por ébvio, de familias constituidas
por casais heterossexuais? Ademais, chega a se revestir de hipocrisia 0 argumento de que a
vedacao de criangas por casais homossexuais ndo decorreria de preconceito, mas apenas seria
melhor que uma crianca ndo convivesse com pais homossexuais. Impossivel negar que nao

haja preconceito no fato de que, nessa hipétese, de antemao, ja se rotula a homossexualidade

207 BRITO, Fernanda de Almeida. Unido afetiva entre homossexuais e seus aspectos juridicos. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000.
p. 58.

28 BRITO, Fernanda de Almeida. Unio afetiva entre homossexuais e seus aspectos juridicos. 1. ed. S&o Paulo: LTr, 2000.
p. 58.

2% pERES, Ana Paula Ariston Barion. A adogdo por homossexuais: fronteiras da familia na pés-modernidade. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 137.
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como algo por si sé depreciativo e indesejavel. Se a lei ndo faz distingdo entre heterossexuais
e homossexuais na adogdo singular, se tanto se diz que inexiste preconceito quanto a
orientacdo sexual do adotante, por que criar esse estigma de que uma crianga vir a se tornar
homossexual (se é que isso é biologicamente possivel) é algo completamente indesejado??™°.

Importa ressaltar que existem pesquisas cientificas apontando para o carater bioldgico,
congénito da orientacdo sexual dos individuos. A homossexualidade fora outrora encarada
como doenca, quando levava o nome de homossexualismo. A medicina, porém deixou de
considera-la como uma patologia quando, em 1985, o Codigo Internacional de Doencas (CID)
foi revisado. Descartou-se, ainda, a possibilidade de se tratar de uma escolha do individuo.
Alguns estudos vém dando nova direcdo as causas da homossexualidade, que podem ter, de
fato, origem genética. Um renomado neurologista norte-americano alega ter encontrado uma
diferenga consideravel de tamanho entre os hipotdlamos — que, se acredita, controlam o
comportamento sexual — dos heterossexuais e dos homossexuais®**.

Importante ressaltar, ainda, uma situacdo fatica ndo dificil de ser verificada nas
adocBes por homossexuais. Arthur Marques da Silva filho, demonstra como vém sendo

tratadas as adog0es singulares:

O homossexual A, que vive com o B, adota, singularmente, uma crianca. Esta
passara a conviver com o0s dois companheiros, os trés indiscutivelmente
integrando uma entidade familiar de fato. A legislacdo adocional, por sua vez,
tem por finalidade méaxima a protecdo integral da crianga, sempre resguardando
o seu melhor interesse. Contudo, a situacdo fatica vivida por essa crianca ao
longo de seu desenvolvimento num seio familiar que contava com dois
companheiros homossexuais sera descartada pelo direito, pois 0 menor, apesar
de viver como filhos dos dois homossexuais, sé tera direito e deveres legais para
com aquele que o adotou formalmente. N&o nos parece que o direito, ao ignorar
situagdes faticas como essa, esta realmente resguardando os melhores interesses
da crianga — muito pelo contrario, n4o a beneficia?.

Assim, ante todo o exposto, concordamos com Viviane Girardi quando diz que “[...] as
unides homossexuais podem ser consideradas como uma modalidade de familia se nelas
estiverem presentes a afetividade, a solidariedade, a publicidade e a mitua assisténcia entre
seus membros”. Nosso entendimento ndo poderia ser outro que ndo aquele que defende a ideia
de que, de acordo com uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal, todos os

210 SILVA FILHO, Artur Marques da. Adogao: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia, anulacéo. 2. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 132.

211 SWIDEY, Neil. What makes people gay? The Boston Globe, 14 ago. 2005. Disponivel em:
<http://www.boston.com/news/globe/magazine/articles/2005/08/14/what_makes_people_gay/>. Acesso em: 20 dez. 2010
apud SILVA FILHO, Artur Marques da. Adogao: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia, anulagdo. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 134.

212 gILVA FILHO, Artur Marques da. Adoc&o: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia, anulagdo. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 134.
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direitos garantidos pela lei aos casais heterossexuais devem ser estendidos tambeém aos
homossexuais, por assim determinarem os maximos principios da isonomia e da dignidade da
pessoa humana, que ndo podem ser sobrepujados por regras — legais ou constitucionais — de
hierarquia ou valoracdo inferior. Justamente por esse motivo é que consideramos haver
amparo legal ndo apenas a possibilidade da existéncia de unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, mas também & adocao conjunta por tais pessoas.**®

E evidente que, como em qualquer caso de adocdo, ao magistrado caberd, auxiliado
por uma equipe interprofissional, apreciar a oportunidade e a admissibilidade da concesséao da
adoc¢do em favor de qualquer pessoa ou casal. Apenas se a ado¢ao for constituir real beneficio
ao adotando € que ela deve ser concedida, dado o principio da protecdo a crianca e ao
adolescente. Assim, fato é que, especialmente nos nossos tempos, o direito, e especialmente
aqueles que o aplicam, transportando-o do mundo das ideias para a realidade do cotidiano,
ndo se pode ficar inerte ante as ocorréncias que necessitam de intervengédo do legislador. A
revista Veja veiculou uma noticia intitulada “Pai e filha passam bem”, sobre Thomas Beatie e

sua filha, Susan Juliette.

Thomas, legalmente homem, é biologicamente do sexo feminino, mas realizou
procedimento cirdrgico de retirada de seios e tratamento hormonal para se tornar
um homem. Conservou, contudo o aparelho reprodutor feminino, e nele
carregou, durante toda a gestacdo, um bebé fruto de inseminacdo artificial. E

mais um dos inimeros casos que, ainda que inexista amparo legal a situacdo

fatica, ndo podem permanecer & margem da protegéo do direito?.

Portanto, observa-se que o importante é averiguar a condicdo e disponibilidade do ser
humano amar e doar-se reciprocamente. E necessario ver caso a caso. Nessa perspectiva, ndo
é possivel que se generalize: todos os homoafetivos sdo aptos ou todos os heteroafetivos sdo
aptos. Aliés, cada pessoa € um ser Unico, que precisa ser avaliado, sem busca de perfeicéo,
mas de acordo com a realidade de que tampouco os pais bioldgicos seriam perfeitos, pois a
perfeicdo em sua integralidade é utdpica. Contudo, o extremo rigor técnico de muitos
profissionais acaba retirando, talvez, a Unica oportunidade de uma crianca ser acolhida. Se o
casal homoafetivo for avaliado e, verificadas sua idoneidade e capacidades em dar afeto a
uma crianga, podendo Ihe proporcionar um lar saudavel, repleto de aconchego, atengédo e
educacdo, porque ndo deferir-lne a adocdo? E tudo o que uma crianca institucionalizada

precisa e ansiosamente deseja. Antes de se aplicar rigor técnico excessivo na selecdo de

1% GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiagdo e afeto: a possibilidade juridica de adogéo por homossexuais. p.
159 apud SILVA FILHO, Artur Marques da. Adogdo: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia, anulagdo. 2. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20009.

214 Revista Veja, n. 2071, 30 de julho de 2008, secdo Gente apud SILVA FILHO, Artur Marques da. Adoco: regime juridico,
requisitos, efeitos, inexisténcia, anulagdo. 2. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 136.
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candidatos a adoc¢do, diante da situacdo em que vivem milhGes de criangas brasileiras
institucionalizadas aguardando a adocdo, deve-se, antes de tudo refletir e humanamente
objetivar os esforcos para a protecdo dessas vidas indefesas que tém o direito de crescer em

um lar?®,

4.4 CONSIDERACOES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS DA ADOCAO POR
CASAIS HOMOAFETIVOS

O momento social deve ser acompanhado pelo direito, a lei deve acompanhar a
evolugédo da sociedade. Nessa concepgdo, casos concretos surgem para serem julgados e a
solugé@o ndo pode ser baseada em opinides preconceituosas, em posturas individuais, sejam de

aceitacdo ou de discordancia. No caso de omisséo na lei, 0 juiz deve pautar-se no art. 4° da

Lei de Introducdo do Cédigo Civil**®

do direito?’,

, usando a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais

Indiscutivelmente, ainda quando o direito se encontra cercado de preconceito, 0 juiz
ndo pode ter medo de fazer justica. A funcdo judicial é garantir direitos, e ndo bani-los pelo
simples fato de determinadas posturas se afastarem do que se convencionou chamar de
“normal”. Vivenciar uma situacdo ndo prevista em lei ndo significa viver & margem da lei, ser
desprovido de direito, nada vedando o acesso a justica e a busca da tutela juridica. Dessa
forma, a jurisprudéncia sempre surge antes da lei. Por isso torna-se necessario dar uma
conferida na jurisprudéncia brasileira a respeito da adogdo por pessoas com orientacdo
homoafetiva®*®,

Pouca jurisprudéncia se tem em relagdo a adogdo por homossexual, pois a maioria das
pessoas com orientacdo homoafetiva adota a crianca individualmente, pois teme que 0 seu
pedido seja negado. Um exemplo disso é um caso em que foi negada a ado¢do a um dos
candidatos, excluindo do pdélo ativo um dos parceiros. Porém, este fato ndo deve ser mais
uma “barreira” para a adogdo de casais homossexuais, uma vez que ja é permitida a Unido

Estavel homoafetiva por ser considerada entidade familiar.

215 SANTOS, Ozéias J. Adogdo: novas regras da adogéo no Estatuto da Crianca e do Adolescente. S&o Paulo: Syslook, 2011.
p. 160.
Art. 40 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios

gerais de direito.

2T SANTOS, Ozéias J. Adogdo: novas regras da adocéo no Estatuto da Crianca e do Adolescente. S&o Paulo: Syslook, 2011.
p. 155.

218 SANTOS, Ozéias J. Adocdo: novas regras da adocéo no Estatuto da Crianca e do Adolescente. S&o Paulo: Syslook, 2011.
p. 155.
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APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ACAO
DE ADOGAO. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. GENITORA QUE
ABANDONOU O FILHO EM TENRA IDADE AOS CUIDADOS DE TERCEIRO
QUE, AGORA, POSTULA SUA ADOCAO. VINCULO BIOLOGICO QUE NAO
SUPERA O VINCULO AFETIVO QUE SE ESTABELECEU ENTRE
ADOTANTE E ADOTANDO, O QUAL ERIGIU VERDADEIRO NUCLEO
FAMILIAR.

EXCLUSAO DO POLO ATIVO DA ACAO DO PARCEIRO HOMOAFETIVO
DO ADOTANTE. CONFUSAO ENTRE UNIAO ESTAVEL E PARCERIA CIVIL.
EFEITOS.

1. Passados mais de cinco anos do abandono do infante pela genitora, deixando-o
com padrinho que dele cuidou, atendendo suas necessidades de afeto, educagéo,
salde e alimentacdo, deve ser destituido o poder familiar da mée bioldgica,
entregando-o & adocdo a quem com ele consolidou nucleo familiar fundado em
vinculo de afeto e protecéo.

2. Hip6tese em que se exclui do p6lo ativo da acdo o parceiro com quem o adotante
mantém Parceria Civil, em face da impossibilidade legal de duas pessoas que nao
sejam civilmente casadas, ou estejam em Unido Estavel, adotarem. A tanto é
importante ndo se confundir, conceitualmente e quanto aos efeitos diversos, a Unido
Estavel, que por defini¢do constitucional e legal existe somente entre 0 homem e a
mulher, com a Parceria Civil, instituto de inspiragdo no direito comparado e de
natureza jurisprudencial, que envolve a relagao estavel entre duas pessoas do mesmo
Sexo.

3. E fato que a Constituicio matiza valores em seu contetido que s&o recolhidos na
vontade social pelo legislador constitucional, estabelecendo ele categorias juridicas

diferenciadas para determinados grupos de individuos, tais como: “o idoso”, “a
crianga”, “o homem”, “a mulher”. Alias, quanto a mulher, enquanto mae, e somente
uma mulher pode ser mae biolégica, tem na Lei Fundamental alemd, - hoje
consagrada como um dos mais importantes estatutos da cidadania e do humanismo
no mundo, protecdo especial contra a comunidade, isto €, o legislador constitucional
alemdo definiu como categoria juridica especifica e merecedora de especial
protecdo, o grupo de individuos, do sexo feminino, que sejam, no momento, “méae”.
Assim, ndo ha discriminagdo por sexo, compreendida aqui a condigdo ou orientagao
sexual de um determinado individuo ou grupo, ou mesmo ndo viola o principio da
igualdade, a diversidade de estatutos juridicos para cada grupo social, isto , no caso
concreto, para 0s heterossexuais e para os homossexuais. APELACAO PROVIDA,
EM PARTE (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel n°. 70033357054, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza.
Julgado em: 26/05/2010).%

Com o advento da nova lei de adogdo n.° 12.010/2009, infelizmente, o legislador
perdeu preciosa oportunidade para, modernizando a legislacdo, regulamentar a adocao por
casal homossexual. Sem duvida, ndo deveria haver empecilho legal na ado¢do por parte de
homossexual, uma vez que, a preferéncia sexual, como requisito ou pressuposto a tal
iniciativa, violaria o principio constitucional da igualdade.?®.

Importante ressaltar o papel fundamental que a jurisprudéncia brasileira desempenhou
nessa seara, ja que as adoc¢des conjuntas a casais homossexuais ja estavam acontecendo em

alguns estados do Brasil. Feitas essas consideragdes, a outra conclusdo bastante simples nos

2% R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo Civel n° 70033357054. Sétima Camara Civel. Relator: José

Conrado Kurtz de Souza. Porto Alegre, 26 de maio de 2010.

220 BORDALO, Galdino Augusto Coelho, Da Adocéo: IN: LEITE, Heloisa Maria Daltro (coord), Livro IV — Do Direito de
Familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002.p. 258.
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leva ao préprio ordenamento brasileiro atual: ja ndo existem Obices legais de qualquer

221

natureza para que um par homossexual pleiteie a ado¢do conjunta de um infante“.

O art. 42, § 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece como requisito para

a adocdo conjunta que os candidatos sejam unidos pelo matriménio ou vivam em unido

estavel, comprovada a estabilidade da familia. A unido homoafetiva foi equiparada a unido

estavel para todos os efeitos. Portanto, qualquer impedimento legal que se vislumbre, j& ndo

cabe mais dentro do ordenamento brasileiro hodierno??.

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 intengdo 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 0 meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus
cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas
desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta
prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancas e dos
adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado
comprova o saudavel vinculo existente entre as criangas e as adotantes. NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N°
70013801592, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, Julgado em 05/04/2006) %2

A advogada e presidente do instituto Interdisciplinar de Direito de Familia — IDEF,

Marilene Silveira Guimardes, resume bem a questdo da jurisprudéncia sobre a

homossexualidade:

A boa doutrina e a moderna jurisprudéncia, consoante o0s dispositivos
constitucionais, procuram evitar qualquer forma de marginalizacdo do ser humano,
seja pela orientacdo sexual, pela raca, pelo género, pela idade, pela condigdo
financeira. Todo um contingente de operadores do direito tem inoculado em si o
germe da constante revisao do direito posto frente a evolucédo do fato social. Trata-se
de reformadores sensiveis a realidade, despojados de preconceito e prenhes de
sentimentos de justica e respeito ao semelhante. No entanto, a sociedade ndo é
composta apenas de reformadores. Boa parte dos operadores do direito também séao
conservadores e pretendem, equivocadamente, regulamentar sentimentos. Iludem-se
narcisicamente, pensando que ao aprisionar o fato social estardo estabelecendo o

ruma da histéria da humanidade?.
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5 CONCLUSAO

A proposta fundamental desse trabalho €é apresentar uma possibilidade de
desconstrucdo dos preconceitos que norteiam a homossexualidade e que impedem que casais
homoafetivos desempenhem a funcéo parental. O respeito aos principios consubstanciados na
dignidade da pessoa humana, na igualdade, na liberdade e na intimidade, servem como
fundamentos para refletir-se sobre a possibilidade de reconhecimento do direito dos
homossexuais ao exercicio da parentalidade pela via de adogéo, com o objetivo primordial da
protecdo integral a crianca.

Porém, o tema da adogdo, embora persistente a discriminacdo, tem despertado o interesse ndo
s6 por parte de cientistas das mais diversas &reas do conhecimento, mas também da sociedade
em geral. A questdo, entretanto, tem ficado somente nos conceitos abstratos, esquecendo-se de
que esses sujeitos de direito sdo pessoas em desenvolvimento, e, portanto, merecedoras de
protecdo integral e prioritaria, conforme determina a Constituicdo Federal; contudo,
prioritariamente, sdo pessoas para quem a passagem do tempo € cruel, pois a cada dia que se
passar dentro de uma instituicdo serd um dia a menos de possibilidade para se encontrar um
lar adotivo.

Correntemente veem-se casais homoafetivos, em relacbes estaveis, pautadas pelo
amor, respeito matuo e afeto, portanto, com todas as configuracbes fundamentais de uma
familia, lutando pelos direitos de adotar filhos na busca de completar seus nicleos familiares
e realizarem o sonho de uma vida em familia, com seus descendentes. Ai se encontram seres
humanos com o desejo de suprir as necessidades de amor, carinho, criacdo e sustento de
criangas e adolescentes que, quem sabe ha quanto tempo e a quanto custo esperam ansiosa e
esperangosamente uma oportunidade de ter um lar e de serem amadas.

No intuito de se realizar este sonho alimentado pelo amor — a adogdo por casais
homoafetivos — questdes como a tentativa da adocdo por casais homoafetivos tém sido
levadas ao Judiciario, porém em virtude da auséncia de lei especifica, torna-se um processo
lento em que nem sempre a verdade afetiva desejavel correspondera a verdade juridica.

Precisamos repensar o problema das criancas acolhidas, das criancas a virem a ser
acolhidas e as que ja sdo concebidas nesse triste contexto. Determinar um prazo de dois anos
para que a crianca deva sair do programa de acolhimento € perigoso, pois nem toda resposta
se da no prazo, ha a questdo da afetividade, da idade da crianca ou adolescente, que podera

ndo vir a ter a sorte de ser adotado. Observemos a ado¢do sem preconceito e discriminacao
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como a melhor alternativa para 0s que esperam ser adotados, aqueles para quem o tempo €
cruel e desumano.

Portanto, no sentindo da conquista de mudancas comportamentais e na formacdo de
opiniBes favoraveis e desprovidas de preconceitos frente as novas familias, principalmente em
relacdo as de relagdes homoafetivas, e sua ampla e natural aceitagdo, apresenta-se um longo
caminho a percorrer e muito a evoluir neste instituto tdo antigo que merece novas
perspectivas e mudancas, para que ndo mais tenhamos tantas injusticas ocorrendo frente a
sociedade.

O preconceito existe, portanto propde-se que o assunto seja amplamente discutido por
foruns compostos pelas mais diversificadas formas de pensamento, classes culturais e sociais,
por meio de debates, entrevistas e matérias na imprensa, para que, fruto disso, se construa
uma nova cultura e que se abram mentes e se formem opinides e novos conceitos a partir do
novo paradigma do afeto e do amor nas relagbes familiares. Que as novas configuragoes
familiares sejam aceitas e vistas como naturais pertencentes e decorrentes de uma sociedade
contemporanea em constante e paulatina evolucao.

Sabe-se que a criagdo do Direito ndo se da apenas com decisdes de juizes e tribunais
ou com a producdo legislativa, mas com impulsos da construcdo doutrinaria. De certa forma,
enguanto os comentarios das leis e a elaboracdo do conhecimento doutrinario evidenciarem
mera reproducdo de nocdes, defini¢bes e caracterizacBes que ndo mais atendem aos anseios
vivenciados pela comunidade, o Direito permanecera inerte.

Finalmente, o paradoxo da ado¢do homoafetiva, que deixou de ser recepcionada pela
lei n.° 12.010/2009, consiste no fato de que, tdo importante quanto a verdade legal e a justica
doutrinaria é a felicidade de todos sem discriminacdo de familia e filiacdo. Assim, meu
proposito ndo foi, apenas, expor de forma critica a adocdo, em virtude da nova Lei, mas
delinear um caminhar esperangoso, de que as leis neste pais sejam aplicadas, tendo como

prioridade, o bem estar de nossas criangas e nossos adolescentes.
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	Assim, observa-se que, até a década de 1979, a única fórmula admitida moral e socialmente por lei para a formação da sociedade doméstica era o casamento sacramentado pela Igreja Católica. Já, as demais uniões eram consideradas ilegítimas, uma vez que ...
	Como exposto anteriormente, até a entrada em vigor da atual Constituição, através do matrimônio era a única forma admissível de se constituir família. Como passo evolutivo, o constituinte de 1988 concede especial proteção a diversificadas entidades fa...
	Na visão de Maria Claúdia Crespo BraunerP49F P, “[...] o afeto passa a ter relevância para o Direito e transforma-se em um elemento importante tanto para a continuação, quanto para o desfazimento das relações conjugais, quanto fraturado o vínculo afet...
	A família monoparental tem sua origem  a partir da família moderna, quando passou a não existir o interesse ou a renúncia de viver maritalmente e ter filhos, mas sim, o retardamento em oficializar esta aliança. Certamente, o fato é que esta entidade f...
	Para Maria Claúdia Crespo BraunerP58F P, dentre as diversas manifestações de vida familiar, a família monoparental caracteriza-se por:
	A Constituição Federal, ao alargar o conceito de família, elencou como entidade familiar uma realidade que não mais podia deixar de ser arrostada (CF artigo 226, § 4 )P59F P: a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.P60F P Por ou...
	[...] monoparentalidade sempre existiu, se levarmos em consideração a ocorrência de mães solteiras, mulheres e crianças abandonadas, porém só se impôs com fenômeno social nas três últimas décadas, com maior intensidade nos últimos 20 anos, período em ...
	A inclusão das uniões de fato no ordenamento jurídico brasileiro corrobora para a aceitação de outras realidades esquecidas e confinadas devido à negação e ao preconceito existente no meio social.P66F P
	Na concepção de Jorge Franklin Alves Felipe, não se deve confundir o casamento e a união estável:
	Assim a união estável já existe, evidentemente, há longa data, valendo lembrar que as Ordenações Filipinas já concediam  meação à companheira, pelo simples fato da convivência more uxore quando, “[...] em pública voz e fama de marido e mulher por tant...
	O termo “união estável” foi acolhido pela Constituição Federal de 1988 substituindo o sentido preconceituoso de significado pejorativo  e moralizador da expressão concubinato. Tal  designação atribuía à mulher a denominação de concubina, num significa...
	Ressalta-se, mais uma vez, que assim como para o casamento, o conceito de união livre ou concubinato também é instável. Tanto que, na concepção do civilista Sílvio de Salvo Venosa, importa analisar seus elementos constitutivos:
	No entanto, mesmo com o reconhecimento constitucional, a acessão da união estável enquanto entidade familiar ainda sofre resistência e gera divergências marcantes e presentes, tanto na manifestação doutrinária, quanto do ponto de vista jurisprudencial...
	Maria Cláudia Crespo Brauner em sua obra dedica passagem justamente à análise de que, em determinadas situações, a união estável torna-se uma imposição; visto que, mesmo o casamento civil sendo gratuito, na prática, continua onerando as partes.
	Certamente, não se deve confundir união estável e sociedade de fato, na visão de Jorge Franklin Alves FelipeP75F P :
	A fim de iniciar o estudo das uniões homoafetivas, deve-se ter a noção de como a homossexualidade tem sido, até então, marcada por preconceito e estigmatizada pela sociedade. Dessa forma, aqueles que não têm um comportamento sexual de acordo com padrõ...
	No  entanto, a aceitação recente das uniões afetivas entre iguais no âmbito do Direito de Família, representa uma nova face do conceito democrático de cidadania, transpondo a barreira do anonimato, buscando a afirmação da diferença a partir da manifes...
	Os países democráticos vêm, vagarosamente, reconhecendo em lei, direitos aos homossexuais. Esse fato se confirma, uma vez que a homossexualidade, não sendo considerada uma doença ou um crime por distúrbio de comportamento, viabilizou o caminho da acei...
	Aliás, Maria Cláudia Crespo Brauner expõe que as uniões estáveis homossexuais, “também denominadas relações homoeróticas ou homoafetivas, tiveram a possibilidade de reconhecimento jurídico nos anos noventa, com maior expressão e visibilidade a partir ...
	Dentre os países europeus que recentemente tiveram a inserção das uniões homoafetivas, inclusive editando lei especial, demonstrando um avanço aos direitos personalíssimos,  destacam-se: Dinamarca, Lei nº 372, de 27 de junho de 1989; Noruega, Lei nº 3...
	Na visão de Maria Berenice DiasP81F P, renomada em defender doutrinária e jurisprudencialmente o status jurídico-familiar das uniões homoafetivas diz que:
	Mesmo com argumento ora convergentes, ora divergentes na fundamentação dos seus votos, os Ministros do Supremo Tribunal Federal brasileiro outorgaram o “selo” de família às uniões homossexuais e entenderam que estas estão submetidas ao regime da união...
	Por fim, são as palavras de Enézio de Deus Silva Júnior, que evidenciam o fim da invisibilidade através da decisão do STF, assim, “frente à decisão do Supremo ora em comento, caem por terra os argumentos fundamentalista e preconceituosos de que as uni...
	Ao tratar-se de uniões estáveis paralelas, uma das primeiras alegações contrárias ao seu reconhecimento, tanto por parte da doutrina como da jurisprudência, seria uma violação à monogamia. No entanto, discutir monogamia e simultaneidade familiar pode ...
	De acordo com as novas estruturas familiares, bem como suas transformações, declara Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:
	Sendo assim, ressalta-se que situações de simultaneidade familiar efetivamente ocorrem no plano dos fatos, e, em virtude dos atuais termos da lei, não são poucos os casos que chegam aos Tribunais. Evidentemente, a grande maioria dessas situações, são ...
	Inclusive, conforme a doutrinadora Maria Berenice Dias, dos relacionamentos paralelos, tende a não ser reconhecida sequer  sua existência. Este fato se confirma, uma vez que:
	O autor Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk em sua análise chega à conclusão de que a evolução social e legislativa gerou âmbito para recepcionar a simultaneidade familiar, ultrapassando a família patriarcal e nuclear. No entanto, para identificar tais sit...
	Porém, na visão de Letícia Ferrarini, em sua obra dedica passagem justamente à análise destas ideias – igualmente no sentido de que o que merece proteção é uma família, e não uma simples aventura extraconjugal:
	Pontua-se que a existência de uma união paralela a um casamento sempre representará uma relação adulterina uma vez que o cônjuge mantenha esta duplicidade de relações  sem jamais desvincular-se, no plano fático, de seu matrimônio. Para a configuração ...
	Finalmente, Karin Wolf é unânime ao expor que somente pode ser reconhecida como entidade familiar e digna de proteção estatal, a união estável que reproduz característica do matrimônio, portanto:
	O instituto da adoção é milenar, encontrado em todos os povos da antiguidade. Estuda-se que, em sua origem, seu sentido  era essencialmente religioso, existia para que na família pudesse perpetuar o culto doméstico dos antepassados. Era, então, consid...
	Buscando bases e fundamentos históricos, Albert Einstein Valente de Souza, deixa evidente que:
	Observa-se que ao Direito Romano o conceito da adoção é, em vários aspectos, diferente ao conceito contemporâneo,  é  totalmente distanciado do aspecto afetivo. Vinculado a um conceito próprio de hierarquia de conotação religiosa, todos os descendente...
	Diferentemente da nova visão do instituto da adoção, Artur Marques da Silva Filho ensina que na época clássica existiam duas modalidades de adoção:
	Conforme postula José Carlos Moreira Alves, em um posicionamento mais alinhado com o instituto da adoção,  a ad-rogação era considerada uma forma de adoção solene, quando o adotado não tinha pai legítimo ou natural conhecido. “[...] Este tipo de adoçã...
	De acordo com a doutrina, constata-se que os imperadores cristãos proibiram aos pais a ad-rogação dos filhos nascidos oriundos de concubinato (naturales liberi). Além disso, no período  Justiniano, à medida que a ad-rogação devia imitar a natureza e a...
	a) o ad-rogante, que não pode ser castrado, nem ter filhos legítimos, deve ser 18 anos mais velho do que o ad-rogado e ter, no mínimo, 60 anos de idade (ou, então, achar-se gravemente enfermo);
	b) em regra, o ad-rogado não deve ser mais rico do que o ad-rogante;
	c) não pode ser ad-rogado quem já o foi por outra pessoa;
	d) não podem ser ad-rogadas várias pessoas, nem liberto de outrem (salvo se seu patronus consentir).P104F
	Cumpre anotar, ainda no período de Justiniano, duas formas de adoção:  plena, realizada entre parentes, e  adoptio minus plena, feita entre estranhos. Assim, seguindo os comentários de Arthur Marques da Silva Filho:
	Cumpre ressaltar que o Direito Romano admitia três formas de adoção, quais sejam: a) por testamento, submetendo-se à confirmação da cúria, constituindo ato complexo e solene, não sendo muito utilizado, embora conte com um exemplo famoso, qual seja a a...
	Já na Idade Média, sob novas influências religiosas e com a preponderância do Direito Canônico, a adoção caiu em desuso.P107F PCabe ilustrar, os povos germânicos em seus primitivos costumes, não conheceram a adoção como forma de filiação:
	Com o início da Idade Contemporânea, com o advento da Revolução Francesa, o instituto da adoção volta, sendo posteriormente incluído no Código de Napoleão de 1804. Assim, consoante, declara Albert Einstein Valente de Souza, “[...] nessa legislação, a ...
	Na visão do excelentíssimo doutrinador em adoção, Arthur Marques da Silva FilhoP111F P:
	No Brasil, o instituto da adoção foi previsto pelas Ordenações Filipinas, caíra em desuso, sendo reativado pelo Direito Brasileiro com o advento do Código de 1916, com formato semelhante ao romano, tendo sofrido algumas modificações com o decurso do t...
	Considerando apenas à adoção, foi o Código Civil de 1916P116F P que disciplinou pela primeira vez o instituto no ordenamento brasileiro. Este diploma instaurou as diferenças entre os filhos naturais e os adotivos no que diz respeito aos direitos suces...
	E esta elevada função ético-social assinalada à adoção, descrita nas palavras do doutrinador Arthur Marques da Silva Filho, fora suficiente para que este instituto, ainda um tanto obsoleto, servisse de base para organizar e lançar as bases do Código C...
	Por conseguinte, no Código Civil de 1916, a forma de se instituir a adoção era por escritura pública, sem termo ou condição, e sem a assistência do Poder Público, a qual seria averbada no livro de registro de nascimento, não implicando o cancelamento ...
	A legislação pertinente à adoção foi sendo modificada com a promulgação de novas leis, dentre elas a própria Constituição Federal e o próprio ECA (Estatuto da Criança e do Adolescente, constituído através da Lei n  8.069, de 13 de julho de 1990), até ...
	Ocorre que, em virtude de toda essa evolução do ordenamento jurídico, muitas medidas de amparo ao menor vieram se mostrando ineficientes. Assim, novamente Érika Kishita Fukuda, em pesquisa realizada pelo Levantamento Nacional de Abrigos para Crianças ...
	Constata-se que a doutrina da proteção integral faz reconhecer que a criança e o adolescente, em decorrência de sua  particular  condição de pessoas em desenvolvimento, são sujeitos de direitos e não mera intervenção das relações jurídicas dos seres a...
	Evidenciada  a experiência negativa das mais diversas instituições e consequentemente seu fracasso levou  nossa Constituição Federal de 1988  a preconizar a importância de que os filhos sejam criados por seus pais e elevou a convivência familiar a dir...
	Com o novo advento constitucional, estabeleceu-se uma verdadeira “escala de prioridades” quando da permanência ou não da criança junto à família natural, limitando severamente o âmbito do juízo de valoração a ser realizado pelo Poder Judiciário quando...
	Por sua vez, o Estatuto da Criança e do Adolescente materializou o princípio da prioridade absoluta constante da Constituição Federal quando definiu a garantia de prioridade absoluta em seu artigo 4º, parágrafo únicoP138F P.
	Assim, na concepção crítica e realista de Paulo Lúcio Nogueira, o princípio da garantia prioritária consiste:
	Relevante se faz, sobre qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado, proteger os interesses dos infantes, pelo assim denominado  Princípio do Superior Interesse da Criança. A jurisprudência tem consagrado que o interesse do menor deve preva...
	Tem-se informação histórica de que o princípio do melhor interesse da criança foi constatado em 1836, na Inglaterra, embora dois outros casos, julgados ainda em 1763, tenham se identificado, portanto, precedentes. O instituto do parens patriae, não fo...
	Em 1986, a Assembleia Geral das Nações Unidas relativa aos direitos das crianças adotou o interesse superior da criança. Em 1989, a Convenção das Nações Unidas estipulou o interesse superior da criança como consideração primordial:
	Expõe Eduardo de Oliveira LeiteP143F P que diversas variações terminológicas evidenciam o incontestável interesse do menor, sendo elas  “reais vantagens para o adotando” (Portugal); “justos motivos” e “vantagens para o adotado” (Bélgica e Luxemburgo);...
	Atualmente, percebe-se que tanto o ordenamento jurídico brasileiro quanto as legislações europeias e demais convenções internacionais sobre adoção de criança e adolescentes buscam o interesse do adotando como fundamento principal.  Conquanto, este ens...
	Luiz Edson FachinP144F P evidencia que na questão do projeto parental transborda a liberdade de realizá-lo para, sob a ótica dos filhos, recair sobre eles o direito básico de ter família e crescer num ambiente acolhedor e digno. Mesmo existindo confli...
	Em 1990, surgiu o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), o qual exige a afirmação de vantagens reais para a criança ou adolescente com o deferimento da adoção, bem como a comprovação dos motivos legítimos. Esse entendimento demonstra a função soc...
	Nesse sentido, Maria Berenice Dias revela que  “buscando dar efetividade ao art. 227 da Constituição Federal – o qual consagrou a doutrina da proteção integral, o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/90) passou a regular a adoção dos menore...
	Com a entrada em vigor do Código Civil de 2002, passou a existir apenas um regime jurídico para a adoção: o judicialP149F P. Como o Código Civil de 2002 trouxe um capítulo que disciplinava a adoção, passaram a existir dois diplomas legais regulando o ...
	Assim, a Lei 12.010/2009 veio  solucionar a superposição de normas, revogando todo o capítulo do Código Civil que trata da adoção, exceto os arts. 1618 e 1619, que incumbiu ao ECA a adoção de crianças e adolescentes determinando que se apliquem as reg...
	Cabe salientar que a Lei Nacional de adoção nº 12.010/09 dispõe taxativamente sobre o aprimoramento da sistemática prevista para garantia do direito à convivência familiar a todas as crianças e adolescentes, trazendo em seu artigo 1º, § 1º a intervenç...
	Além disso, cabe demonstrar que as alterações no ECA feitas pela Lei nº 12.010/2009 empreenderam nova lógica ao direito da criança e do adolescente à convivência familiar e comunitária. Corrobora, Luciano Alves Rossato, ao demonstrar que “[...] o esfo...
	É imperativo, portanto, para a adoção acontecer, que tenha sido esgotada a possibilidade de reintegração da criança ou do adolescente à sua família biológica. Reforça-se essa premissa acrescentando-se que  a excepcionalidade da adoção é corroborada pe...
	São passíveis de adoção apenas as crianças e adolescentes que não tenham possibilidade de reintegração familiar ou que não possuam família naturalP157F P. Boradallo ressalta que deve sempre ser tentada a manutenção ou reintegração familiar da criança ...
	Rossalto e Lópore explicitam a opção do legislador de transformar a adoção em última opção:
	No entanto, o acerto dessa opção legislativa, não é, entretanto, unânime na doutrina. De acordo com Maria Berenice Dias, a Lei 12.010/2009 acabou por impor entraves demasiados à adoção:
	Em verdade, deve ter o menor o direito ao convívio familiar e o interesse legítimo dos pais biológicos de viverem junto aos seus filhos. Porém, como bem refere Maria Berenice Dias, há muitas situações em que é impossível essa reintegração ao grupo fam...
	A busca de abrigar as crianças abandonadas faz-se  mais digna com a interação dos dados cadastrais; valoriza-se essa ação,  uma vez que tais dados  inexistiam e ainda inexistem em muitos lugares do Brasil. Contudo, como bem disse Maria Berenice DiasP1...
	A nova lei de adoção não alterou a expressão família natural, e acrescentou  apenas o parágrafo único ao artigo 25P163F P do ECA. Trouxe em seu bojo a definição do que vem a ser família ampliada, provando que é necessário que não haja apenas laços de ...
	Na opinião de Simone Franzoni Bochnia, merece louvor, o legislador, quanto ao conteúdo do § 4º do artigo 28, que de forma explícita coloca a importância de os irmãos se manterem unidos:
	O preceito constante do artigo 28 do ECAP166F P demonstrou avanço, quando trouxe a família substituta ao lado da família natural. No entanto, a colocação em família substituta deve ser em caráter de excepcionalidade, para assegurar o direito à convivê...
	Outra grande conquista da nova Lei de Adoção foi permitir que o adotado venha a conhecer a sua origem biológica, corrigindo um erro cometido  quando as varas de infância e juventude, ao longo do tempo, eram procuradas por pessoas adotadas buscando  su...
	Infelizmente, muitas crianças e adolescentes encontram-se acolhidos em instituições,  carentes de apoio pedagógico, financeiro e psicológico, necessitando de salutar convivência em seio familiar. Entretanto, a problemática é nem sempre ser possível es...
	Para finalizar, vale refletir as palavras desanimadoras da doutrinadora Maria Berenice Dias:
	Primeiramente é válido fazer uma análise do conceito de preconceito. Segundo Lídia WeberP172F P,
	Cabe lembrar que o homossexualismo  existe desde as civilizações antigas, mais declaradamente sabido, entre seres do sexo masculino – tem-se registros, por exemplo, na história  romana, egípcia, grega e assíria. Conforme pesquisa, cita-se que entre os...
	Contam as  palavras de Ozéias J. Santos que o preconceito surgiu, ao longo da história, na Idade Média, com a religião:
	Seguindo na linha do tempo, pontua-se a partir da metade do século XVII, quando  a homofobia se declara e se fortalece diante das mudanças sociais ocorridas relativas a questões do Estado e da Igreja. De forma cruel, durante a segunda guerra mundial o...
	Contemporaneamente, vivemos em uma sociedade democrática pluralista cuja a satisfação da vontade geral não é  provável nem viável, já que inúmeros são os centros de poder. O que é possível e desejável, é que o consenso traga a harmonia entre as difere...
	Conclui-se a importância de uma Constituição conjugada à concepção de uma sociedade pluralista com as de uma sociedade livre, justa, fraterna e solidária (art. 3º, inc. I Constituição Federal), pois se o pluralismo é uma concepção liberal, o solidaris...
	Infelizmente,  tais circunstâncias previstas na Constituição Brasileira não puseram   fim à discriminação e à exclusão das minorias em nosso país. Homossexuais de ambos os gêneros, mesmo  mobilizados e ativos na luta por seus direitos, ainda não conqu...
	Enfatiza-se que os homossexuais são, nas premissas de básicas de cidadania, igualmente  observantes às leis e às instituições,  produzem e pagam seus impostos, e têm o direito e merecimento de ser tratados  de forma igualitária como todo e qualquer ci...
	Observa José Afonso da SilvaP184F P, que não parece ser suficiente a mera aceitação da diferença,  dessa forma relata que:
	Realça-se que o pluralismo, para ter um caráter efetivamente emancipatório, não pode se limitar  a aceitar meramente como satisfatória a apenas tolerância às diferenças, mas efetivamente basear-se “no reconhecimento da diferença e da coexistência ou d...
	Na visão de Luiz Edson Fachin, focalizando na Constituição a base jurídica para a construção do direito à orientação sexual como direito personalíssimo, como direito fundamental, assevera que “[...] surge um prolongamento dos direitos da personalidade...
	Desde os fins do século XIX, quando da concepção do conceito  do homossexual como categoria médico-psicológica, até os dias de hoje, quando esta mesma categoria já assumiu uma dimensão claramente política, muito foi discutido, declarado, afirmado e co...
	O movimento da causa homossexual pode ser considerado como atores sociais um dos mais importantes destas três últimas décadas. No início dos anos 1980, observou-se, em vários países ocidentais desenvolvidos, movimentos que resultaram em uma mudança si...
	Finalmente, como consequência, nos anos 1990, política de visibilidade da homossexualidade cresce e se destaca,  principalmente nos Estados Unidos, estabelecendo-se como marco o Dia do Orgulho GAY.  Concomitantemente,  em vários países ocidentais, sur...
	Muitos são contra a adoção por casais homoafetivos por invocarem concepções e algumas considerações equivocadas. Assim, aqueles que negam aos homossexuais o direito de constituir família pelos laços de parentesco afirmam, de modo geral, que não se pod...
	Dessa forma, de acordo com Débora Brandão, na relação homossexual, não há o propósito de formar família, uma vez que os companheiros não preenchem os requisitos da união estável, assim, seria inviável a adoção:
	[...] o ambiente familiar adequado tem ligação direta com o modelo de família substituta idealizado pelo legislador; deve-se refletir que a homossexualidade do adotante pode não ser um bom referencial para a criança ou adolescente adotado, partindo-se...
	No entanto, observa-se que o entendimento da autora Débora Vanessa Caús Brandão encontra-se ultrapassado, uma vez que, no dia 5 de maio de 2001, por unanimidade dos ministros votantes, a união homossexual passou a ser considerada entidade familiar no ...
	Segundo Maria Berenice Dias, estudos já realizados nos Estados Unidos demonstram inexistirem riscos de sequela na formação da personalidade do adotado por homossexuais, como apregoado pelo temor de que uma criança ou adolescente criado por homossexuai...
	O surgimento das famílias homoparentais, como já afirmado, abriu uma discussão que tem suscitado polêmicas, sobretudo entre psicanalistas: uma suposta supressão da diferenciação sexual. Parte dos argumentos contra a homoparentalidade afirma que não ha...
	Pesquisas revelam que a diferenciação que a criança faz não diz respeito ao sexo, necessariamente. Sendo na relação intersubjetiva com cada membro do par conjugal que se faz a distinção das funções simbólicas, distinção, esta, mais importante para def...
	Para Ricardo de Souza Vieira, fica evidente que “[...]se a diferença anatômica fosse fundamental para a instauração das diferentes funções parentais, não seria possível considerar as duas funções instaladas em casos da família monoparental, em que só ...
	Sendo constituídas por laços de amor e respeito nas ações compartilhadas do cotidiano, é possível que as crianças busquem afinidades e modelos em outras figuras como tios, avós, padrinhos e madrinhas, caso ainda não tenham  existido em determinado mom...
	Ainda que haja a preocupação de alguns especialistas a respeito da homoparentalidade para a saúde dos filhos, ainda hoje não se tem evidência de problemas psíquicos suscitados diretamente por esse modelo de família. É sabido, porém, que filhos de casa...
	Dentre os requisitos e condições para a parentalidade homossexual – jurídicos, políticos, econômicos e socioculturais –  caberá ressaltar, neste momento, o aspecto psíquico, econômico e sociocultural. Do ponto de vista psicanalítico, o que move um suj...
	De acordo com Maria Consuelo Passos, professora doutora em psicologia clínica e uma das pioneiras em pesquisas sobre homoparentalidade e psicanálise, as funções parentais têm um caráter determinate e operente  cuja “[...] finalidade precípua a criança...
	Finalmente, seja em um casal de homens ou casal de mulheres, as duas funções parentais podem ou não estar presentes e operantes, assim como em qualquer outro casal composto por um  homem e uma mulher. Como exposto, a maternidade e a paternidade não de...
	Hoje, a adoção legal por homossexuais é buscada, na maioria das vezes, individualmente. Existe o medo e a angustia da rejeição, caso o pedido seja feito pelo casal homossexual. Como exposto anteriormente, a adoção legal implica o estabelecimento de um...
	O artigo 42, § 2º do ECAP201F P estabelece como requisito para a adoção conjunta que os candidatos sejam unidos pelo matrimônio ou vivam em união estável, comprovada a estabilidade da família. A união homoafetiva foi equiparada à união estável para to...
	Portanto, a adoção por casais do mesmo sexo pode ser facilmente efetivada dentro do atual contexto do ordenamento pátrio. Primeiramente, é importante relembrar que a idoneidade dos requerentes à adoção, assim como a sua capacidade para o exercício efe...
	Indiscutivelmente, quando o casal homossexual opta pela adoção, os diferentes obstáculos jurídicos à constituição de uma família adotiva homoparental decorrem, de um lado, da impossibilidade os aspectos biológicos, sociais e jurídicos da filiação e, d...

