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RESUMO

Trata-se de uma pesquisa juridica na qual, partindo-se da historicidade da entidade
familiar, discute-se a pluralizacdo desta, culminando com as conformacgdes modernas.
Igualmente, aborda-se a homoafetividade e a familia homoafetiva por adogdo sob o
enfoque juridico. Busca-se uma valoragdo de principios atinentes ao direito de familia,
especificamente no que tange a adogdo por casais homoafetivos. Encontra-se a
legitimidade juridica da adocdo por casais homoafetivos na condicdo de meio para a
consecucédo do principio da dignidade da pessoa humana. Com a natureza de um artigo
cientifico, este trabalho objetiva a analise da proeminéncia do principio da afetividade
nas relacdes familiares, e a importancia que a ordem juridica atual confere a esse
principio. Assim, é tracada uma zona de convergéncia entre o direito da crianca e do
adolescente, direito constitucional e direito civil. O artigo cientifico desenvolvido é
pautado no método dedutivo, tomando-se por base a perspectiva da dogmatica juridica,
e a pesquisa realizada foi qualitativa. O levantamento juridico colhido partiu de uma
analise bibliografica doutrindria e de legislagdes. Como resultado, verificou-se a
legitimidade juridica da adocdo por casais homoafetivos, dirigida pela dignidade
humana e pelo pluralismo das entidades familiares.
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THE PRINCIPLE OF PLURALISM OF FAMILY ENTITIES AND LEGAL
LEGITIMACY OF HOMOPARENTHOOD

ABSTRACT

This is a legal research in which, starting from the historicity of the family unit,
discusses the pluralization of it, culminating in the modern conformations of it. Also
approaches the homoaffectivity and homoaffective family for adoption under the legal
approach. Search a valuation relating to family law principles, specifically with respect
to the adoption by homosexual couples. The legal legitimacy of adoption by
homosexual couples as a way to help to achieve the principle of human dignity. With
the nature of a scientific article, this study aims to analyze the prominence of the
principle of affection in family relationships, and the importance that current law gives
to this principle. So, is drawn a convergence zone between the right of the child and
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adolescent, constitutional law and civil law. The paper is developed guided the
deductive method, taking as a basis the prospect of legal doctrine, and the research was
qualitative. The legal survey collected came from a doctrinal literature review and
legislation. As a result, we verified the legitimacy of the legal adoption by homosexual
couples headed by human dignity and diversity of family entities.

Key-words: Family. Adoption. Homoparenthood.

INTRODUCAO

O objetivo da presente pesquisa esta fundado em demonstrar as transformacdes
por que passou a entidade familiar. Demonstrar informac6es sobre nucleos familiares
nos quais dois, ou pelo menos um, dos pais se reconhece homossexual e exerce, ou
pretende exercer, a funcdo de educar cotidianamente um menor, fungéo esta, que nos
casos em tela se chama “homoparentalidade”.

Uma vez que serd tratado de novas formas de familias, diferentes daquelas
sacralizadas pelos costumes fortemente ligados a religido, em que 0s pais possuem
sexos diferentes, as familias homoparentais causam variadas formas de reacdo na
sociedade, tais como, muito comumente, preconceito e curiosidade. A pesquisa serd
direcionada no sentido de buscar no ordenamento juridico normas que fundamentem e
direcionem as decisdes que envolvem a adocao por casais homoafetivos.

Familias com novas configuragdes onde, ndo diferente das familias sacralizadas
pelas eras da evolugdo humana, o afeto esta no cerne das relagdes, sdo uma realidade
presente na nossa sociedade. Segundo dados do IBGE no Censo Demogréafico de 2010,
h& mais de sessenta mil familias homoafetivas no Brasil, nimero consideravel e que
pode ser muito maior ao se levar em conta aqueles que omitiram sua orientacdo sexual
em virtude do preconceito que enfrentam cotidianamente.

E notéria, a partir desse panorama social, a necessidade do debate acerca das
novas configuracGes familiares no Brasil de hoje em dia, pois dessas relagdes surgem
situacOes faticas e de direito que necessitam da tutela e reconhecimento do Estado.
Porém, a adog¢do conjunta de criangas por casais homoparentais, apesar de
jurisprudencialmente possibilitada, ainda encontra obstaculos na auséncia de
regulamentacdo, o que dificulta o necessario reconhecimento de paternidade ou
maternidade conjuntos para obtencdo dos efeitos juridicos decorrentes do vinculo da

filiacdo.



Os processos que buscam tutela dessa natureza envolvem altos custos com
advogados, estresse psicologico, sofrimento, demora, desgaste, visando, via de regra,
garantir o que de direito é da crianca, a saber, uma familia. Conferindo-lhe todas as
protecdes legais sob a guarda daqueles que por vinculo de amor sdo verdadeiramente
Seus pais ou suas maes.

Este trabalho consiste em uma pesquisa cientifica acerca da evolucéo juridica da
entidade familiar, fazendo-se fundamental nesse estudo a reflexdo da familia pautada
nos principio da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da protecdo integral do
menor, da afetividade, e, precipuamente, o principio do pluralismo das entidades
familiares.

O trabalho aqui desenvolvido € um artigo cientifico, através da ado¢do do
método dedutivo, partindo-se de uma perspectiva da dogmatica juridica e a pesquisa
realizada foi qualitativa. O apanhado juridico utilizado se deu por intermédio de um
levantamento bibliogréfico doutrinario, bem como da constituicdo federal brasileira, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, os codigos civis e fontes jurisprudenciais.

1 HA FAMILIAS

O instituto da familia, no decorrer da histéria humana, ndo teve significado
engessado e continua em processo, ndao de mutacdo, mas, especificamente, de
pluralizacio de formas. E inconteste para a maioria dos estudiosos da antropologia que
o0 instituto familiar se faz presente em todas as sociedades humanas de que se tem
conhecimento. Ela é encarada como a célula da sociedade, na qual sdo repassados 0s
conhecimentos tradicionais, costumes, crencas, e 0s mais variados valores culturais, de
acordo com a sociedade em que se insira.

Uma viséo ocidentalizada e ultrapassada do instituto familiar é a que pressupde a
unido de homem, mulher e filhos. Apoiada na Gtica de uma exigéncia bioldgica,
segundo a qual seria preciso a relacdo sexual entre homem e mulher para que haja
descendéncia, leva a crer que esse modelo de ndcleo familiar, por pertencer a ordem
natural, seria também o modelo universal. E exatamente por isso que até os dias atuais
se perpetua a crenga de que so é familia aquela que for apta para procriacdo, gerar
descendentes, em razdo de o critério reprodutivo alinhar-se com o que é socialmente

aceito.



Por outro lado, embora o nucleo familiar se faca presente em todas as sociedades
humanas, suas facetas sdo tao vastas que, de uma forma invaridvel, ndo convém retrata-
lo como uniforme ou universal. Disso decorre a dificuldade de se conceituar o que vem
a ser “familia”, uma vez que ndo ha uma forma singular e invariavel dessa organizacéo
que atenda totalmente aos critérios temporal e territorial. Nessa esteira o entendimento
de Maria Berenice Dias (2013, p. 41), para quem “os novos contornos de familia estdo
desafiando a possibilidade de se encontrar uma conceituacdo Unica para sua
identificacao”.

E nesse sentido que cumpre realizar um breve reconhecimento da evolugéo
historica dessa instituicdo, a qual atravessa profundas e constantes mudancas. Nas
civilizagbes da Antiguidade, especificamente a Romana e a Grega, a familia guardava
estreita relacdo com os ditames da religido. Muito embora se tenha ainda hoje a visdo
patriarcal, em que todos os integrantes estavam sob a tutela do pater e deveriam
obedecé-lo em todas as circunstancias, essa formatacdo estava pautada numa questéo
mais a fundo: a religiosidade.

Nesse sentido, assim descreve Fustel de Coulanges:

O que une os membros da familia antiga é algo mais poderoso do que
0 nascimento, do que o sentimento ou do que a forga fisica: é a
religido do lar e dos antepassados. [...] A familia antiga ¢ uma
associacdo religiosa, mais do que uma associacdo natural
(COULANGES, 2011, p. 54-55).

Desse modo, o autor demonstra que aquela época ndo se havia nogdo de afeto
enquanto principio unificador da familia e gerador das relagbes familiares, mas sim, era
0 culto aos antepassados que gerava os direitos oriundos das relacGes familiares. Nesse
sentido, exemplifica Coulanges (2011) que a mulher s6 sera verdadeiramente casada
quando a cerimodnia sagrada do casamento a tiver iniciado no culto, da mesma forma
que o filho ndo é mais considerado da familia quando renuncia o culto, ou o legatario
que se recusando a adotar o culto da familia ndo fara jus a sucessdo, como também, as
primeiras nuances da adocdo que despontaram com esse costume, de maneira que 0
adotado se torna verdadeiro filho para a familia quando passa a integrar os cultos
familiares.

Assim, no entendimento de Coulanges (2011, p. 55) “o parentesco e o direito a
heranca estdo regulados ndo em razdo do nascimento, mas de acordo com os direitos de
participag@o no culto”. Seguramente, era a religido quem ditava as regras do direito de

familia nas configuracgdes familiares da Antiguidade.



Mais uma demonstracdo da proeminéncia da religido na organizacdo das
familias se verifica ao Coulanges descrever que nas casas das civilizagGes antigas
sempre era possivel encontrar um altar ao redor do qual a familia se reunia, dessa
maneira ele ratifica um fato interessante, tendo explicado que nesses altares dirigiam-se
oracdes a um fogo sagrado:

A antiga lingua grega tinha uma palavra bem significativa para
designar familia: chamava-a de epistion, palavra que literalmente
significa aquilo que esta junto de um fogo. A familia era o grupo de
pessoas as quais a religido permitiria invocar o mesmo fogo e oferecer
a refeicdo funebre aos mesmos antepassados (Idem, 2011, p. 55).
Dessa maneira, vale salientar que o grupo conduzido pelo pater era muito mais
dilatado pelo exercicio da religido, abrangendo, além da esposa e das criangas, 0s
agregados, 0s servos e 0s escravos. Pouco importando se os filhos fossem biologicos ou
adotados, pois que a figura do pater era mais a de um lider do que de um genitor.
Nesse diapasdo aduz Maria Berenice Dias:

A familia tinha uma formagéo extensiva, verdadeira comunidade rural,
integrada por todos os parentes, formando unidade de produgdo, com
amplo incentivo & procriagdo. Como era entidade patrimonializada,
seus membros representavam forca de trabalho. O crescimento da
familia ensejava melhores condi¢Bes de sobrevivéncia a todos. O
nucleo familiar dispunha de perfil hierarquizado e patriarcal (DIAS,
2013, p. 28).
Com o passar do tempo, na ldade Média, em razdo do poder da Igreja,
verificou-se a relevancia do casamento para a caracterizagdo da entidade familiar. Como
se depreende do seguinte:

Com o advento do Cristianismo, o gradual controle ideolégico
exercido pela Igreja Catélica (através de normas especificas
denominadas canones), manifestou-se, em especial, sobre a familia e
na supervalorizacdo do matrimoénio. Tal sacramento, marcado pela
indissolubilidade, opds-se a todas as formas de constituicdo familiar
livre [...]. Santiago Dantas (apud Silva Junior, 2007, p. 35).

Nessa senda, verifica-se que o fundamento da familia ndo se centrava mais na
figura masculina do pater, e sim, no casamento enquanto cerimonia religiosa. Observa-
se a grande influéncia do Direito Candnico sobre a organizacdo familiar, influéncia esta
que ainda produz reflexos sobre o pensamento atual em muitos ordenamentos juridicos,
colaborando para a manutencdo do preconceito a algumas das novas configuragoes
familiares que venham a contrariar esse modelo monogamico e nuclear que foi

instituido no passado. Dessa maneira, 0 autor descreve o seguinte:



O matriménio, portanto, constitui-se, historicamente, como um dos
sustentaculos do dispositivo dogmatico e preconceituoso sobre a
sexualidade (que até hoje, repudia, por exemplo, as unides entre
pessoas de sexo idéntico, alegando serem contrarias a lei natural ou
divina da criagdo. Sobrepondo o discurso do absurdo de os
homossexuais se casarem, a qualquer fundamento cientifico, juridico
ou cristdo plausivel, os religiosos fundamentalistas se equivocam
triplamente na atualidade: primeiro, a respeito de que o casamento
seja o unico legitimador de uma entidade familiar; segundo, pensando
que as relacOes afetivas estaveis entre gays nao se constituam familias
e, terceiro, supondo que, para esses seja preponderante o direito ao
casamento civil ou religioso — ao revés de uma vida sociofamiliar tao
somente digna, ou seja, tutelada juridicamente, por serem
cidaddos como todos os outros) (idem, 2007, p. 35).

Nas li¢des de Maria Berenice Dias (2013, p. 28) “em uma sociedade
conservadora, 0s vinculos afetivos, para merecerem aceitagdo social e reconhecimento
juridico, necessitavam ser chancelados pelo que se convencionou chamar de
matrimonio”. A autora (2013, p. 27) acrescenta que “a propria organizacdo da sociedade
se da em torno da estrutura familiar. E foi o intervencionismo estatal que levou a
instituicdo do casamento: nada mais do que uma convencdo social para organizar 0s
vinculos interpessoais”.

Essa proeminéncia do instituto do casamento contribuiu significativamente para
a reformulacdo da entidade familiar, haja vista que a filiacdo passou a ser condicionada
pela conjugalidade, e quase ndo se observava ambas, conjugalidade e filiacdo, em
nacleos familiares distintos, de maneira que foram cada vez mais valorizados 0s
vinculos bioldgicos e afetivos que ligavam o seio familiar.

Mais tarde, no cenario social criado pelas Revolugbes Industrial (1760) e
Francesa (1792), novas conformacdes familiares apareceram por influéncia da
separacdo da Igreja e do Estado e pela mudanca nos modos de produgédo. Nesse sentido,
Maria Berenice Dias faz um retrato da conjuntura social da época e suas influéncias
sobre a familia:

Esse quadro ndo resistiu & Revolugdo Industrial, que fez aumentar a
necessidade de mé&o de obra, principalmente para desempenhar
atividades terciarias. Foi assim que a mulher ingressou no mercado de
trabalho, deixando o homem de ser a Unica fonte de subsisténcia da
familia. A estrutura da familia se alterou, tornou-se nuclear, restrita ao
casal e a sua prole. Acabou a prevaléncia do carater produtivo e
reprodutivo. A familia migrou do campo para as cidades e passou a
conviver em espagos menores. 1sso levou a aproximacdo dos seus
membros, sendo mais prestigiado o vinculo afetivo que envolve seus
integrantes. Surge a concepcdo da familia formada por lacos de
carinho, de amor. A valorizagdo do afeto nas relages familiares
deixou de se limitar apenas ao momento de celebracdo do matrimonio,



devendo perdurar por toda a relagcdo. Disso resulta que, cessado o
afeto, esta ruida a base de sustentacdo da familia, e a dissolucdo do
vinculo do casamento é o Unico modo de garantir a dignidade da
pessoa (DIAS, 2013, p. 28).

E inconteste que a familia constitui a base da sociedade, mas o que se tem
observado ultimamente, nas diversas culturas, é essa instituicdo social composta por
pessoas gque se unem, nao apenas por lacos bioldgicos, mas, de modo precipuo, por
lagos afetivos. Consoante o pensamento de Maria Berenice Dias, para quem:

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo é nem a celebracéo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de
carater sexual. O elemento distintivo da familia, que se coloca sob o
manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir as
pessoas com identidade de projetos de vida e propdsitos comuns,
gerando comprometimento matuo (idem, 2013, p. 40).

A cada dia, o modelo de familia institucionalizado no Ocidente, com sua
imagem té&o difundida e engessada na mentalidade do povo brasileiro, muito em razao
de ter sido reinteirada por décadas pela cultura da novela, em que pai, mée e filhos
constituem o Unico exemplo da familia feliz e realizada, vem cedendo espaco para a
pluralidade de formas familiares. Nessa senda, verificam-se as licbes da mesma autora,
ao considerar que “A familia de hoje ja ndo se condiciona aos paradigmas originarios:
casamento, sexo € procriacao’.

Os tempos sdo outros, a cultura também. Muito em razdo das tecnologias, que
difundem com velocidade as informacdes nos dias de hoje, diversos formatos familiares
que se distanciam desse classico formato de familia, estdo se tornando mais visiveis e
aceitos aos olhos da sociedade e de suas instituicdes. Por muito tempo se aceitou um
modelo de familia como sendo o normal, o natural, o universal, e também o ideal.
Aguele em que se tinha a figura paterna, a qual se dedica ao trabalho e ao sustento, a
materna, que se dedica aos afazeres domésticos e aos cuidados com as criangas, e 0S
filhos.

Como se depreende do seguinte:

As relagdes familiares séo funcionalizadas em razéo da dignidade de
cada participe, e tornou-se necessario identificar como familia
também as relagbes que se constituem sem o selo do casamento. As
pessoas passaram a viver em uma sociedade mais tolerante e, com
mais liberdade, buscam realizar o sonho de ser felizes sem se sentirem
premidas a permanecerem em estruturas preestabelecidas e
engessadoras. Guilherme Calmon Nogueira da Gama (apud Dias,
2013, p. 42).



O que se deve considerar no estudo dos grupos familiares, e das regras que
regem suas relacdes, é que ndo ha mais um padrdo de normalidade para a familia, pois,
verifica-se que o que forma uma familia é, na verdade, os lacos afetivos. Nesse sentido,
a formacdo de uma familia independe de sexo, orientacdo sexual, ou qualquer
caracteristica externa dos individuos.

Assim, apregoa Rodrigo da Cunha Pereira:

A familia transcende a sua propria historicidade, pois suas formas de
constituicdo sdo varidveis de acordo com seu momento historico,
social e geogréfico. Sua riqueza, segundo Lacan, se deve, a0 mesmo
tempo, a sua ancoragem numa funcéo simbolica e na multiplicidade
de suas recomposicBes possiveis. Por isso, haverd sempre, de uma
forma ou de outra, algum tipo de nucleo familiar que fara a passagem
da crianca do mundo bioldgico, instintual, para 0 mundo social. Nesse
sentido € que ela é o nlcleo basico, fundante, e estruturante do sujeito.
Isso amplia a nossa visdo, ajuda a acabar com 0s preconceitos e torna
mais efetiva a aplicagdo do principio da pluralidade de familias. A
partir da compreensdo de que a familia é o nucleo estruturante, e que o
que interessa na vida é nos tornarmos sujeito, uma simples logica nos
conduzird a conclusdo de que ndo faz diferenca para um ordenamento
juridico, pautado na ética, a maneira como a familia se constitui. O
importante é saber se ela é capaz de ser fundante e estruturante da
pessoa, para torna-la um sujeito. E o que verdadeiramente interessa, e
al esta a esséncia da familia e, por isso, a sua transistoricidade. [...] As
multiplas possibilidades de modelos familiares situam-se no contexto
histérico do declinio do patriarcalismo, do pés-feminismo, mudancgas
econbmicas do capitalismo pds-industrial, novas tecnologias e a
compreensdo das subjetividades desejantes. E nesse contexto que o
direito de familia esta também reescrevendo a cartografia dos mapas
conjugais e parentais (CUNHA PEREIRA, 2012, p. 256).

Dessa forma, ¢ flagrante na sociedade a existéncia de tipos variados de familia
que ndo encontram previsao no ordenamento juridico, mas que merecem serem aceitas e
consideradas como tal, condizentes com 0 mesmo tratamento e respeito.

Consoante os ensinamentos de Maria Berenice Dias:

E necessario ter uma visdo pluralista de familia, abrigando os mais
diversos arranjos familiares, devendo-se buscar o elemento que
permite enlacar no conceito de entidade familiar todos os
relacionamentos que tém origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua conformacao. O desafio dos dias de hoje é
achar o toque identificador das estruturas interpessoais que autorize
nomina-la como familia. Esse referencial sé pode ser identificado no
vinculo que une seus integrantes (idem, 2013, p. 42).

Como se viu, “a vastiddo de mudancgas das estruturas politicas, econémicas e
sociais produziu reflexos nas relagdes juridico-familiares” (DIAS, 2013, p. 39). Os

fatores sociais, politicos, econdémicos, juridicos, psicolégicos e culturais, sofrem



constantes mudangas, seja em razdo do passar do tempo ou das diferentes regioes.
Esses fatores exercem fortes influéncias sobre as conformagdes familiares. De
maneira que sdo uma realidade flagrante as varias formas de expressado da familia,
seja em decorréncia do critério temporal, como se observou as mudancas oriundas
da cultura romana e grega, seja em decorréncia do critério espacial, como se
observa no Brasil a presen¢a atual dos silvicolas e de aborigenes em outros
continentes, ou as mais diversas formas, de acordo com os costumes locais de cada
povo.

Observa-se ainda uma pluralizacdo dessas conformagdes nos dias de hoje,
confinadas numa mesma sociedade, assim o ¢é no territorio brasileiro, e
certamente, em outras culturas. A vista disso, preceitua a festejada obra de Maria
Berenice Dias (2013, p. 41) que “a consagracao da igualdade, o reconhecimento da
existéncia de outras estruturas de convivio, a liberdade de reconhecer filhos
havidos fora do casamento, operaram verdadeira transformacao na familia”.

Resta tdo logo evidenciar que a exaltacdo do vinculo afetivo constitui principio
juridico do direito de familia. O principio da afetividade denota-se na valorizacdo
prética do afeto, de tal modo que se considera que o vinculo de afeto contribui para a
formacdo do vinculo familiar mais do que o vinculo bioldgico. Afinado com esse
entendimento que, na | Jornada de Direito Civil, com promoc¢édo do Conselho de Justica
Federal, foi aprovado o Enunciado 103° e 108*. A conviccéo dos juristas ndo parou por
ai, ao passo que na I11 Jornada de Direito Civil foi aprovado o Enunciado 256°, e na IV
Jornada de Direito Civil foram aprovados dois enunciados que repisam o tema: 339° e
341",

Assim leciona Paulo L6bo:

A familia atual é tecida na complexidade das relacGes afetivas, que o
ser humano constréi entre a liberdade e o desejo. A familia, tendo
desaparecido suas fungbes tradicionais, no mundo do ter liberal
burgués, reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhé&o
de afeto, pouco importando o modelo que adote [...]. A afetividade,

3«0 Codigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente
da adocdo, acolhendo, assim, a nogdo de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente
quer das técnicas de reproducgdo assistida heter6loga relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu
com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho™.

* “No fato juridico do nascimento, mencionado no art. 1.603, compreende-se a luz do disposto no art.
1.593, a filiagdo consanguinea e também a socioafetiva”.

SeA posse de estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”.

® «A paternidade socioafetiva, calcada na vontade livre, no pode ser rompida em detrimento do melhor
interesse do filho”.

" “Para os fins do art. 1.696, a relagdo socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigago alimentar”.
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cuidada inicialmente pelos cientistas sociais, pelos educadores, pelos
psicologos, como objeto de suas ciéncias, entrou nas cogitacdes dos
juristas, que buscam explicar as relacGes familiares contemporaneas
(LOBO, 2009, p. 14).

A partir da proeminéncia desse principio na regulacdo do direito de familia,
novas entidades familiares se configuram, haja vista que esses vinculos causam um
enredamento pessoal e patrimonial “o alargamento conceitual das relagdes interpessoais
acabou deitando reflexos na conformacdo da familia, que ndo possui mais um
significado singular” (DIAS, 2013, p. 41), vinculos estes que ndo podem ser legados a
invisibilidade pelo ordenamento juridico.

Nessa senda, cumpre introduzir, também, o pluralismo das entidades familiares
enguanto principio do direito de familia, pois que novas entidades familiares se formam
ao atribuir-se valor juridico ao afeto. Foi assim que a Lei Maria da Penha inaugurou
uma nova ordem juridica no que tange ao direito de familia, mais precisamente no seu
artigo 5°, quando define familia como uma relagdo intima de afeto, independente de
orientacdo sexual.

Com isso, verifica-se a concep¢do eudemonista, segundo a qual “a familia e o
casamento adquiriram novo perfil, voltados muito mais a realizar os interesses afetivos

e existenciais de seus integrantes” (DIAS, 2013, p. 74).

2 DA ADOCAO

Antes de voltar-se precipuamente para a ado¢do, cumpre discernir, ainda que

brevemente, as demais formas de insercdo de criancas e adolescentes em familias

8 Art. 5% Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer ag&o
ou omisséo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicol6gico e dano
moral ou patrimonial:

I - no &mbito da unidade doméstica, compreendida como o0 espaco de convivio permanente de pessoas,
com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

111 - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitag&o.

Paragrafo Unico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacdo sexual.
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substitutas, trazidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente®, quais sejam, a guarda e
atutela™.

A guarda consiste em alguém assumir os cuidados de uma crianga ou
adolescente em face da impossibilidade de fazerem-no os proprios pais. Dela decorrem
obrigacOes de prestar assisténcia em todos os ambitos da vida do menor, tais como,
educacional, moral, afetivo e alimentar, a fim de garantir-lhe o devido desenvolvimento
psicoldgico e fisico, de acordo com seu melhor interesse.

Essa guarda difere da guarda exercida por aqueles que sdo dotados do poder
familiar, pois, denota um carater precipuamente assistencial, sendo regida pelos artigos

33 ao 35" do ECA, e também recebeu inovacdes a partir da Nova Lei de Adocdo™.

® Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990.

0 Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocéo,
independentemente da situacdo 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 compreensdo sobre as implicagdes
da medida, e tera sua opinido devidamente considerada. (Redacdo dada pela Lei n® 12.010, de 2009)

§ 2° Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, sera necessario seu consentimento, colhido em
audiéncia. (Redacéo dada pela Lei n® 12.010, de 2009).

§ 3° Na apreciagdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relacdo de afinidade ou de
afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida. (Incluido pela Lei n°
12.010, de 2009).

§ 4° Os grupos de irmaos serdo colocados sob adocdo, tutela ou guarda da mesma familia substituta,
ressalvada a comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situagdo que justifiqgue plenamente a
excepcionalidade de solucdo diversa, procurando-se, em qualquer caso, evitar o rompimento definitivo
dos vinculos fraternais. (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009).

§ 5% A colocagdo da crianca ou adolescente em familia substituta sera precedida de sua preparacédo
gradativa e acompanhamento posterior, realizados pela equipe interprofissional a servico da Justica da
Infancia e da Juventude, preferencialmente com o apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da
politica municipal de garantia do direito & convivéncia familiar. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009).

§ 6° Em se tratando de crianca ou adolescente indigena ou proveniente de comunidade remanescente de
quilombo, é ainda obrigatério: (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009).

I - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e cultural, os seus costumes e tradicoes,
bem como suas instituicbes, desde que ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais
reconhecidos por esta Lei e pela Constituicdo Federal; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009).

Il - que a colocagdo familiar ocorra prioritariamente no seio de sua comunidade ou junto a membros da
mesma etnia; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009).

Il - a intervencdo e oitiva de representantes do drgdo federal responsavel pela politica indigenista, no
caso de criancas e adolescentes indigenas, e de antrop6logos, perante a equipe interprofissional ou
multidisciplinar que ird acompanhar o caso. (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009).

1 Art. 33. A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional & crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

8§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente,
nos procedimentos de tutela e adogao, exceto no de adogao por estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e ado¢do, para atender a situacdes
peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de
representacdo para a pratica de atos determinados.

§ 3° A guarda confere a crianga ou adolescente a condicéo de dependente, para todos os fins e efeitos de
direito, inclusive previdenciarios.

§ 4° Salvo expressa e fundamentada determinagdo em contrario, da autoridade judiciaria competente, ou
quando a medida for aplicada em preparacdo para adocdo, o deferimento da guarda de crianca ou
adolescente a terceiros ndao impede o exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de
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Ainda nesse instituto, é flagrante a importancia atribuida aos vinculos afetivos,
notadamente, pela inteligéncia do pardgrafo terceiro do artigo 28, mais uma
demonstracdo da elevacdo da afetividade & condicdo de elemento indispensével para a
consecucdo do principio constitucional da protecdo integral do menor, a primeira
diretriz constitucional sobre o assunto, alocado no artigo 227** da Constituicdo Federal
de 1988 (BRASIL, 1988).

prestar alimentos, que serdo objeto de regulamentacdo especifica, a pedido do interessado ou do
Ministério Publico. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009).

Art. 34. O poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente afastado do convivio familiar. (Redacédo
dada pela Lei n® 12.010, de 2009).

§ 1° A inclusdo da crianca ou adolescente em programas de acolhimento familiar tera preferéncia a seu
acolhimento institucional, observado, em qualquer caso, o carater temporario e excepcional da medida,
nos termos desta Lei. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009).

§ 2° Na hipotese do § 1° deste artigo a pessoa ou casal cadastrado no programa de acolhimento familiar
podera receber a crianga ou adolescente mediante guarda, observado o disposto nos arts. 28 a 33 desta
Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009).

Art. 35. A guarda poderéa ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido o
Ministério Publico.

12 ei N° 12.010 de 3 de Agosto de 2009.

B3 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade
€ opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a salde da crianca, do adolescente e do jovem,
admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo
aos seguintes preceitos:

I - aplicagdo de percentual dos recursos publicos destinados a sadde na assisténcia materno-infantil;

Il - criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracgéo social do adolescente e do jovem portador
de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens
e servicos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquitetbnicos e de todas as formas de
discriminagéo.

§ 2° - A lei dispora sobre normas de construgdo dos logradouros e dos edificios de uso publico e de
fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia.

§ 3° - O direito a prote¢do especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

111 - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relacdo
processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacéo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢ao peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos
da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfdo ou abandonado;

VIl - programas de prevencdo e atendimento especializado & crianga, ao adolescente e ao jovem
dependente de entorpecentes e drogas afins.

§ 4° - A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianga e do adolescente.

§ 5° - A adocdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condigBes de
sua efetivacdo por parte de estrangeiros.

8§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog&o, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiacao.
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Por outro lado, a tutela destina-se a protecdo do menor que nao esta sob o
poder familiar, de certo modo que, aqueles que o detinham faleceram, foram julgados
ausentes, ou estdo suspensos ou destituidos dele, segundo define o artigo 1.728 do CC.
N&o ha que se falar em cumulacdo do exercicio da tutela com o do poder familiar. Nos
ensinamentos da insigne doutrinadora Maria Helena Diniz:

A tutela é um conjunto de direitos e obrigacdes conferidos pela lei a
um terceiro, para que proteja a pessoa de um menor ndo emancipado
gue ndo se acha sob poder familiar, administrando seus bens, e
representando-o e assistindo-o nos atos da vida civil (DINIZ, 2005, p.
1.415).

Cumpre destacar a seguinte observagéo:

N&o se pode confundir a tutela com a representacéo e a assisténcia. A
tutela tem sentido genérico, sendo prevista para a administracdo geral
dos interesses de menores, sejam eles absolutamente (menores de 16
anos — art.3° |, do CC) ou relativamente incapazes (menores entre 16
e 18 anos — art.4° |, do CC). Por outra via, a representacdo € o
instituto que visa atender aos interesses dos menores de 16 anos em
casos especificos, para a pratica de determinados atos da vida civil.
Assim também o é a assisténcia, mas em relagcdo aos menores entre 16
e 18 anos (TARTUCE, 2010, p. 488).

Ademais, as supramencionadas modalidades de colocagdo em familia substituta
sO podem ser deferidas a brasileiros. Nessa senda, argumenta Valter Kenji Ishida:

A possibilidade da concesséo de guarda de crianca e adolescente, fora
dos casos de tutela e adogdo, para atender situagdes peculiares — L.
Fed. 8.069/90, art. 33, §2° - alcanga, apenas, pessoas Ou casais
brasileiros. Porque, quanto aos estrangeiros, a questdo foi tratada de
forma diversa pela lei de regéncia, que estabeleceu, no artigo 31, que a
colocacdo em familia substituta estrangeira constitui medida
excepcional, somente admissivel na modalidade adocdo (ISHIDA,
2010, p. 62).

Em outro diapasdo, a adocdo encontra lugar de destaque entre as formas de
colocacdo de menores em familia substituta, muito em razdo do abandono da concepc¢éo
tradicional civilista e contratual de familia. Com o passar do tempo, esse instituto vence

preconceitos para que prevaleca o amor, pois somente o amor para dirigir o ser humano

§ 7° - No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se- & em consideragdo o disposto no
art. 204.

§ 8° A lei estabelecera:

| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

Il - o plano nacional de juventude, de duragdo decenal, visando a articulacdo das varias esferas do poder
publico para a execucgdo de politicas publicas.

4 Art. 1.728. Os filhos menores s&o postos em tutela:

I - com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados ausentes;

Il - em caso de os pais decairem do poder familiar.
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a assumir, por ato voluntario e irrevogavel, a parentalidade de outra pessoa, muito
comumente, criancas e adolescentes que amargam a vida por abandono e maus tratos.

O instituto da adog&do perpassou as varias fases do desenvolvimento histérico do
homem, e remonta as civilizacbes mais arcaicas, acompanhando sua evolugdo e
ressignificando-se culturalmente. Assim como acontece com a entidade familiar. Como
ja se demonstrou, nas civilizagfes gregas e romanas havia enorme influéncia do culto
religioso sobre as regras sociais, essa influéncia adentrava nas regras das relacOes
familiares. Como se verifica da seguinte licdo de Arnoldo Wald:

Numa época em que a familia era a unidade social, econdmica,
politica e religiosa, construindo um verdadeiro Estado dentro do
Estado, com suas proprias autoridades dentro dos limites do lar
(domus), a adocdo permitiu a integracdao, na familia, do estrangeiro
gue aderia a religido doméstica. Sendo entdo uma espécie de
naturalizacdo politica e religiosa, uma modificacdo do culto,
permitindo a saida de uma familia e o ingresso em outra, a adogdo
garantiu o desenvolvimento pacifico do mundo antigo, sendo
considerada um dos grandes catalisadores do progresso e da
civilizagdo (WALD, 2009, p. 316).

Observou-se, nos primordios desse instituto, sua capacidade de perpetuar a
familia e os cultos religiosos, e sua importancia para instituir herdeiros em um periodo
do direito que ndo se conhecia o testamento. No entender de Wald (2009), “o instituto
se cristalizou, estando originariamente vinculado ao culto dos mortos, mas adquirindo,
em seguida, importancia politica”. O autor afirma que houve uma reforma na legislagao,
na época de Justiniano, no sentido de garantir direitos ao adotado. Ele acrescenta que
“em certa fase da historia romana, a ado¢do tornou-se um instrumento de direito pablico
utilizado pelos imperadores para designar os seus sucessores. O instituto perdeu, entdo,
as suas caracteristicas de direito privado e se transformou numa técnica de escolha dos
futuros chefes de Estado”.

Com a grande influéncia exercida pela Igreja através do Direito Canonico, viu-se
um declinio da adocdo, enxergada com maus olhos pelos religiosos, pois a
consideravam um meio de burlar a familia sacralizada, suprindo a importancia do
casamento e da filiacdo legitima, além de considerarem a ado¢do uma forma de incluir
no seio da familia a prole havida fora do casamento, ou até mesmo, incestuosa.

O instituto ganhou nova forga e visibilidade na Franca do século XI1X, com forte
influéncia do Codigo Napolednico, que se ocupou em regé-lo. “A lei francesa da época
sO reconheceu a adogdo em relacdo a maiores, exigindo por parte do adotante que tenha
alcancado a idade de 50 anos” (WALD, 2009, p. 317).
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No ordenamento patrio, a adocdo também seguiu seu curso até os dias de hoje.
Na redacdo do Codigo Civil de 1916 ela estava autorizada apenas para 0s adotantes
maiores de cinquenta anos, inspirando-se na legislacdo napolednica, desde que fossem
dezoito anos mais velhos do que o adotando. Era um instituto fragil, haja vista a
possibilidade de ser revogado pelo mero acordo entre as partes. No trato sucessorio, 0
filho adotado ndo era beneficiado pela heranca em igualdade com os filhos naturais,
tendo direito apenas a metade da quota herdada por estes ultimos.

O tema ainda foi regulamentado pela Lei 3.133/1957, Lei 4.655/1965, pelo
Caodigo de Menores — Lei 6.697/1979, Cédigo Civil de 2002, antes de ser inaugurada a
nova ordem juridica sobre o assunto, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
conjuntamente com a Nova Lei da Adoc¢éo. Isso demonstra que o instituto ndo gozou de
uma estabilidade legislativa e até mesmo ideoldgica, e que acompanha as tendéncias
modernas das conformac@es familiares, para as quais o Estado deve voltar-se em busca
de uma regulamentacéo condizente com a realidade.

Dada a importancia desse instituto, inteligentemente preceitua Silvio Venoza ao
buscar conceitua-lo:

[...] € modalidade artificial de filiagdo que busca imitar a filiacdo
natural. Dai ser também conhecida como filiagdo civil, pois néo
resulta de uma relacdo biolégica, mas de manifestacdo de vontade,
conforme o Cddigo Civil de 1916, ou sentenga judicial, no atual
sistema do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90),
bem como no novo Cddigo. A filiacdo repousa sobre o vinculo de
sangue, genético, ou biol6égico; a adogcdo € uma filiacdo
exclusivamente juridica, que se sustenta sobre a pressuposicao de uma
relacdo ndo bioldgica, mas afetiva. A adocdo moderna €, portanto, um
ato ou negocio que cria relagdes de paternidade e filiagdo entre duas
pessoas. O ato da adogdo faz com que uma pessoa passe a gozar do
estado de filho de outra pessoa, independentemente do vinculo
bioldgico (VENOZA, 2003, p. 315).

Alguns doutrinadores trazem a luz o questionamento da adogdo consistir em
negdcio juridico ou ato juridico strictu sensu. Para Flavio Tartuce (2010, p. 373) essa
discussdo ja foi superada, e “acaba prevalecendo o entendimento de que a adog¢ao ¢ um
ato juridico stricto sensu (art. 185 do CC), pois os seus efeitos sdo apenas fixados em
lei, tese que deve ser tida como majoritaria”. Nessa esteira, Roberto Senise Lisboa
(2009, p. 258) conceitua a adogcdo como “ato juridico solene pelo qual um sujeito
estranho é introduzido como filho na familia do adotante, passando a ter 0s mesmos

direitos decorrentes da filia¢do”.
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A Nova Lei de Adocdo trouxe inovagdes importantes a adocdo do menor, ao
promover alteracGes no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Até a edicdo da referida
lei, havia no Brasil dois diplomas legais que tratavam do regramento da adocéo.

O primeiro deles é o ECA, que, a fim de disciplinar a adocao, trds também a
definicdo™ legal do que vém a ser criancas e adolescentes. Simultaneamente, ao lado do
referido diploma, também regulava a adogéo o Cédigo Civil de 2002 (CC), o qual
prescrevia as regras de adocdo para os individuos maiores de dezoito anos.

A aprovacdo da Nova Lei de Adocéo significou a revogacao da maior parte dos
artigos do CC que tratavam da adocéo, vigendo ainda dois artigos no referido diploma
para disciplinar a matéria. Um deles'” estabelece que a adocdo da crianca e do
adolescente é regida pelo ECA, e o outro'® preceitua que a adocdo dos maiores de
dezoito anos seré regida também pelo ECA, no que couber. Os demais artigos do CC,
precisamente do artigo 1.620 ao artigo 1.629, restaram revogados pela Nova Lei da
Adocao.

Isso implica, basicamente, que a norma que rege a ado¢do é o ECA, muito
embora esteja voltado as criancas e aos adolescentes, vai terminar regulando também a
adocdo de pessoas maiores de dezoito anos.

Segundo o artigo 39" do ECA (BRASIL, 1990), a adocdo é uma situacéo
excepcional, que deve ser verificada. Em regra, se 0 menor tem uma familia constituida,
sua familia natural, o Judiciario ira preservar essa convivéncia na familia natural, sendo
essa uma diretriz prioritaria para a manutencdo do bem-estar do menor. Nesse sentido, a
Nova Lei de Adocdo, ao inserir o paragrafo Gnico no artigo 25%°° do ECA (BRASIL,
1990), ampliou o conceito de familia natural, introduzindo a concepcdo de familia

1> Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aguela entre doze e dezoito anos de idade.

1% Lei N° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002.

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

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

19 Art. 39. A adogdo de crianca e de adolescente reger-se-4 segundo o disposto nesta Lei.

§ 1° A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados 0s
recursos de manutencdo da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo
Unico do art. 25 desta Lei.

20 Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes.

Paragrafo 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 0s quais a crianga ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.
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extensa ou ampliada, formada por todos que convivem com o menor e que mantém com
ele uma relacdo de afinidade e de afeto, sendo assim, é preferivel sua permanéncia na
sua familia natural ou extensa. Disso decorre a excepcionalidade da adocédo, quando se
verifica a impossibilidade dessa permanéncia do menor em sua familia natural ou
extensa.

Tratando-se, entdo, de uma situagdo em que se verifica a referida
excepcionalidade, o adotante devera ter no minimo dezoito anos de idade, e ser no
minimo dezesseis anos mais velho do que o adotando, de acordo com o artigo 42% do
ECA. Além disso, verifica-se do referido dispositivo, no paragrafo primeiro, que é
defesa a adocéo por parte dos ascendentes e dos irmédos do adotando. A adocéo pode se
dar a titulo singular, apenas um pai ou uma mée adotante, e é possivel também a adogédo
conjunta, admitida quando os adotantes forem casados ou comprovarem que mantém
uma unido estavel, consoante o paragrafo segundo do artigo 42 do ECA?,

O processo de adocdo envolve a inscricdo dos candidatos a adotante num
cadastro?® obrigatério. Para tal fim, faz-se necessaria uma preparacdo psicolégica e
juridica, acbes que, notadamente, visam a consecucao do Principio da Protecdo Integral
do Menor, buscando, desde a formacdo do cadastro de adotantes, preservar seu bem-
estar. De tal modo que, fica possibilitado ao juiz verificar, de antemé&o, o preenchimento
dos requisitos psicoldgicos e juridicos para a adogao.

Existe uma forma de ado¢do que ndo é autorizada pelo ordenamento e que €
vulgarmente conhecida como “adog¢do a brasileira”, em que uma pessoa exerce o poder
familiar sobre outra por muito tempo, forma-se vinculo afetivo, e esta termina por
registrar o adotando com seu nome.

Aqguele que, com fins verdadeiramente altruisticos, queira imitir-se na
parentalidade de outro individuo, e j& detiver a guarda de fato, podera adotar, sem
submeter-se ao cadastro e aguardar a ordem da lista, de acordo com o ECA (BRASIL,
1990), em trés situacBes: quando ja houver uma relagdo de parentesco, excluidos avés e

L Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil.

8§ 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando.

22§ 2° para adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham
unido estavel, comprovada a estabilidade da familia. (Redacdo dada pela Lei n® 12.010, de 2009).

2 Art. 50. A autoridade judiciaria mantera, em cada comarca ou foro regional, um registro de criangas e
adolescentes em condicOes de serem adotados e outro de pessoas interessadas na adogao.

[-]

§ 5° Serdo criados e implementados cadastros estaduais e nacional de criangas e adolescentes em
condicgBes de serem adotados e de pessoas ou casais habilitados a adogdo. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de

2009).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
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irmaos, entre 0 menor e o0 adotante; na hipotese da adocao unilateral, quando o conjuge
de um dos pais do adotando pretende adotar o0 menor; e na hipdtese em que o adotante
detenha a guarda de fato e de direito ha no minimo trés anos, ou seja, fixada em juizo,
haja vista a impossibilidade da adogdo “a brasileira”. Assim, a adog¢do se concretiza com
a prolacdo da sentenca, ndo sendo mais possivel a adogdo por escritura publica, que era
autorizada pelo Cadigo Civil de 1916.

Assim, depreende-se da inteligéncia do artigo 47 do ECA, segundo o qual o
vinculo da adocéo constitui-se mediante sentenca judicial, e esta serd inscrita no registro
civil do adotando. Traduzem esse entendimento e elucidam a questdo os enunciados
272** e 273% da IV Jornada de Direito Civil, promovido pelo Conselho de Justica

Federal.

3 A FAMILIA HOMOAFETIVA E A HOMOPARENTALIDADE POR ADOCAO
SOB O ENFOQUE JURIDICO

A familia constitui a célula base da sociedade. Antes da Carta Politica de
1988 era considerada como legal apenas aquela familia oriunda do casamento. Depois
de inaugurada a nova ordem constitucional, passou-se a legitimar a unido estavel e a
familia monoparental. Isso produziu reflexos importantes sobre a atuacdo dos
operadores do Direito, pois, ampliou-se para um maior nimero de brasileiros o
exercicio do direito de constituir familia, seja de forma natural, artificial, ou por adoc¢ao.
Essa institucionalizacdo da familia monoparental fortaleceu a tese de que o
homossexual tem condi¢Oes e direito a adogdo, pois a Carta Magna (BRASIL, 1988)
nem a discriminou, haja vista que prega em um principio fundamental a proibicdo a

discriminacéo de qualquer natureza®®, nem, tampouco, a afastou.

2 “ndo ¢ admitida em nosso ordenamento juridico a adogio por ato extrajudicial, sendo indispensavel a

atua¢do jurisdicional, inclusive para a adogao de maiores de dezoito anos”.

2 “Tanto na adogdo bilateral quanto na unilateral, quando ndo se preserva o vinculo com qualquer dos
genitores originarios, devera ser averbado o cancelamento do registro origindrio de nascimento do
adotado, lavrando-se novo registro. Sendo unilateral a adocdo, e sempre que se preserve o vinculo
originario com um dos genitores, devera ser averbada a substituicdo do nome do pai ou da mée natural
pelo nome do pai ou da mée adotivos”.

%6 Art. 5° Todos s&o 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 a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XLI - a lei puniré qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;
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No Brasil e no mundo, a imagem estereotipada do homossexual sempre
foi explorada a exaustdo por programas humoristicos e pelo cinema, colocando, no
imaginario popular, o homossexual numa posicdo que ndo condiz com o modelo de
familia implantado na cultura. Ocorre que a unido estavel homoafetiva no Brasil € uma
realidade, e o Poder Judiciario esta atento a este fato.

Ressalte-se que para existir no Brasil a relagdo homoafetiva nunca dependeu de
qualquer intervencdo legislativa. O Estado Democratico ndo possui o conddo de
interferir na vida privada das pessoas ao ponto de ditar suas condi¢Bes de afeto,
sexualidade, crenca religiosa, ou ideologias. Mas cumpre a ele a funcdo de tutelar os
direitos que se encontram previstos na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988).

Desta feita, € um poder-dever do Estado tutelar, e garantir a aplicabilidade dos
direitos que decorrem também das unibes homoafetivas, quer sejam de ordem
patrimonial ou pessoal, seja o direito ao casamento, o direito de constituir familia, os
direitos sucessorios, e os direitos previdenciarios. Sobre o tema, a festejada obra de
Maria Berenice Dias descreve que:

A unido homoafetiva deve ser reconhecida, uma vez que a
convivéncia homossexual em nada se diferencia da unido
heterossexual. No cenéario atual, ja estdo surgindo diversas
decisbes de reconhecimento das unides homoafetivas como
entidades familiares, e ndo mais como mera sociedade de fato
(DIAS, 2011).

Dias, ainda relata que a mudanca de reconhecimento da unido homoafetiva como
uma entidade familiar teve inicio na justica galucha que, na dianteira deste assunto, ja
em 1999 deslocou a competéncia para 0s juizados especializados da familia no que diz
respeito a apreciacdo das demandas referentes ao assunto. Em 2001, também na justica
do Rio Grande do Sul, ocorreu o primeiro reconhecimento de unido de pessoas do
Mesmo Sexo, que segue:

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. MEACAO. PARADIGMA. N&o se permite mais 0
farisaismo de desconhecer a existéncia de unides entre pessoas do
mesmo sexo e a producdo de efeitos juridicos derivados dessas
relagbes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sao
realidades que o Judiciério ndo pode ignorar, mesmo em sua natural
atividade retardataria. Nelas remanescem consequéncias semelhantes
as que vigoram nas relagdes de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo
da analogia e dos principios gerais do direito, relevados sempre 0s
principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta
forma, o patrimdnio havido na constancia do relacionamento deve ser
partilhado como na unido estavel, paradigma supletivo onde se
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debruca a melhor hermenéutica. Apelacdo provida, em parte, por
maioria, para assegurar a divisdo do acervo entre os parceiros. (TJRS
—AC 70001388982, 7@ C. Civ., Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis,
j. 14/03/2001).

Nessa senda, o judiciario brasileiro caminhou e progrediu até defrontar-se com
decisdo historica, da mais lidima justica, proferida pelo Supremo Tribunal Federal em
maio de 2011, julgando conjuntamente a ADPF*’ de nimero 132 e a ADI?® de nlimero
4277. Esta Ultima, apresentada pela Procuradora-Geral da Republica em 2009, pugnava
pela inconstitucionalidade do artigo 1.723 do CC (BRASIL, 2002), pois que sua redacao
restringia o reconhecimento da unido estavel apenas aos casais com sexos diversos. No
mesmo caminho, a ADPF 132, promovida pelo governo do estado do Rio de Janeiro,
requeria que fosse reconhecido, em igualdade de tratamento que gozam o0s servidores
heterossexuais daquele estado, beneficios como licenca, previdéncia e assisténcia aos
que convivessem em unido estavel homoafetiva.

A suprema corte decidiu pela constitucionalidade da unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo, e emprestou interpretacdo consoante a vontade do constituinte de 1988
ao artigo 1.723 do CC, julgando inconstitucional qualquer interpretacdo do referido
dispositivo que discrimine e impega o tratamento das unibes estaveis homoafetivas
como entidade familiar.

Um dos mais recentes e relevantes marcos da atuacdo judiciaria na vanguarda
dos direitos homoafetivos se deu em 14 de maio de 2013, através da edicdo da resolucédo
nimero 175%° do Conselho Nacional de Justica, que vigora desde 16 de janeiro do
mesmo ano, e que resolveu o seguinte:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacéo,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata
comunicacdo ao respectivo juiz corregedor para as providéncias
cabiveis.

Aurt. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacgéo.

Com essa resolucdo, direitos antes ndo reconhecidos a essas pessoas, porque néo
Ihes era facultado o casamento, passaram a ser. A citar, por exemplo, o direito a heranca

COMO sucessor necessario, que ndo se atribui a pessoas em unido estavel, mas apenas a

27 Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

%8 Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

# Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu%C3%A7%C3%A30_n_175.pdf>
Acesso em: 01 nov. 2014.
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quem regulariza a situacdo de casados. A resolucdo tambem produz reflexos sobre a
concessdo de beneficios previdenciarios em razdo do casamento, que por forca da
certiddo se torna automatica, 0 que no caso da unido estavel, ndo raro, é preciso
comprova-la pela via judicial. Além disso, na unido estavel os parceiros s6 conseguem a
partilha dos bens apos periodo minimo de convivéncia exigido por lei. Outra vantagem
sdo os regimes de bens proprios do casamento, que ndo necessariamente sd0 0S mesmos
aplicados a unido estavel. A festejada resolugdo significou um marco para os direitos
humanos igualitarios no Brasil, e, segundo dados do CNJ, h4d pouco mais de um ano
apos sua aprovacao, mais de mil e duzentos casais do mesmo sexo ja se casaram.

A Constituicdo Federal, no caput do artigo 226°, trouxe a protecdo do Estado
para a instituicdo familiar, no entanto, o constituinte absteve-se de definir o que seria
familia, limitando-se apenas, nos paragrafos do referido dispositivo, a citar alguns tipos
especificos de familia. Conquanto todas as configuracdes que ostentam caracteristicas
familiares, como estabilidade e perspectiva de vida em comum, estdo inseridas na
protecdo da clausula geral de inclusdo que constitui o artigo 226.

Desta feita, importa salientar que a unido homoafetiva é realidade social desde a
Grécia Antiga, razdo pela qual a limitacdo do texto constitucional ja nasceu obsoleta e
carente de uma adaptacdo a realidade fatico-social. E certo ainda que uma entidade
familiar ndo seja carente taxativamente de um homem para suprir a figura paterna e uma
mée para preencher a figura materna, razdo pela qual se tem o reconhecimento de uma
familia cujo poder familiar é exercido apenas pela mde, a exemplo de quando
divorciada, ou apenas pelo pai, e ainda, quando ndo ha poder familiar exercido pelos

préprios pais sobre uma crianca. Assim, a nocao de ndcleo familiar ndo se apoia sobre o

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

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebrag&o.

8§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 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.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

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

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n°
66, de 2010).

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.

§ 8° - O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relages.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1

22

género ou opcdo sexual daqueles que detém o poder familiar, mas, verdadeiramente,
pelo afeto entre aqueles que detém o animus de constituir esse nucleo.

E uma questdo de justica social urgente, fazer com que o Estado reconheca e
entregue direitos civis igualitarios, ndo apenas pela via judicial, haja vista que o
Judiciario ha muito tem inovado na ordem juridica em defesa da isonomia e da
dignidade humana desses grupos minoritarios, mas pela via legislativa. Por falta de
vontade politica de um legislativo que, quando ndo se omite, se empenha em
obstaculizar os avangos nos direitos dos grupos minoritarios, sempre se pautando em
preconceitos vazios de fundamentacéo e interesses eleitoreiros.

Prova disso se encontra no recente projeto de lei de nimero 6.583, de 16 de
outubro de 2013, denominado “Estatuto da Familia” (no singular) de autoria do
deputado federal Anderson Ferreira (PR/PE), que em seu artigo segundo aduz que “Para
os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nucleo social formado a partir da
unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou

s 31

ainda por comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (grifo

nosso), diante de tudo que fora aqui exposto, trata-se de um pungente retrocesso.

Em contrapartida, foi apresentada pelos deputados Jean Wyllys (PSOL/RJ) e
Erika Kokay (PT/DF), proposta de emenda constitucional que objetiva alterar o artigo
226 da Constituicdo Federal de 1988, de forma a dar interpretacdo extensiva a nocao de
entidade familiar, abarcando a atual realidade social de constituicdo de familia. Garante,
portanto, o reconhecimento e efeitos a entidade formada da unido por pessoas do mesmo
sexo, conforme segue o novo texto do referido dispositivo e seus paréagrafos, se
aprovada:

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

§ 1.° O casamento é civil e é gratuita sua celebracdo. Ele sera
realizado entre duas pessoas e, em qualquer caso, tera 0s mesmos
requisitos e efeitos sejam os conjuges do mesmo ou de diferente sexo.
8 2.2 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3.° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre duas pessoas, sejam do mesmo ou de diferente sexo, como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento®.

3 Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=533E204DF484666 CFE980
DBEOE3956BC.proposicoesWeb2?codteor=1159761&filename=PL+6583/2013> Acesso em: 01 Nov.
2014.

%2 Disponivel em: < http://casamentociviligualitario.com.br/texto-do-pec/> Acesso em 01 Nov. 2014.
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http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=533E204DF484666CFE980DBE0E3956BC.proposicoesWeb2?codteor=1159761&filename=PL+6583/2013

23

Nesse mesmo sentido, a denominada Nova Lei de Adocdo® ndo trouxe
restricdes a adogdo por casais homoafetivos, prestando-se apenas a estabelecer a
restricdo de que, quando a adogdo é pretendida por duas pessoas, sejam casadas ou que
convivam em unido estavel. Isto posto, como a jurisprudéncia é pacifica no sentido de
que a unido homoafetiva constitui também unido estavel, pela diccdo dessa nova lei, 0s
casais homossexuais, desde que cumpram os requisitos, podem também adotar. Desta
forma, diante da auséncia de um denominador comum para conceituagdo de familia em
qualquer debate antropoldgico, observam-se hoje novas e variadas organizacdes
familiares.

Diante da referida omissdo da Nova Lei de Adogdo, que ndo trds a orientacdo
sexual como requisito para a adocdo, desde a aprovacdo do ECA que a adogdo por
homossexuais solteiros é uma realidade no Brasil. Apesar de que, no curso do processo,
pelo estudo multidisciplinar a orientacdo do adotante possa ficar clara, isso ndo se deve
perquirir. Assim, a jurisprudéncia construiu-se lentamente no sentido de que, por
analogia com a unido estavel heteroafetiva, a unido homoafetiva também esta apta para
a adocdo. Foi assim que em 2005 os casos comegaram a surgir, principiando-se em
Bagé/RS, caso em que os menores foram adotados unilateralmente pela pessoa com a
qual a requerente mantinha unido estavel, incluindo no assento de nascimento das

criancas 0 nome da requerente, ao lado do da convivente®.

NOTAS CONCLUSIVAS

O que gera polémica em torno do tema, e que ndo € novidade, € o preconceito
historico em torno da homossexualidade. Em razdo disso, as chamadas familias
homoafetivas se deparam com esse preconceito, inclusive na conformacao
monoparental, que ja recebe prote¢édo constitucional pelo paragrafo quarto do artigo 226
da Constituicdo Federal de 1988 e que, se a Constituicdo ndo faz mencéo a orientagédo
sexual do adotante, a familia composta por uma pessoa s6 e seus filhos ja recebia

protecdo independente da orientacdo sexual de quem adota.

%3 Lei n° 12.010, de 3 de agosto de 2009, que disp&e sobre o aperfeicoamento da sisteméatica prevista para
garantia do direito a convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes, na forma prevista pela Lei
n° 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente.

% Proc. N° 7002/72, Juiz de Direito da Infancia e da Juventude Marcos Danilo Edon Franco, j.
28/10/2005.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.010-2009?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
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O caput do artigo 226 da Constituicdo aduz que a familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado, o constituinte naquele momento ndo disse a que tipo
de familia destinava-se essa protecdo, apenas trouxe alguns exemplos nos paragrafos, o
que por si s6 ndo significa que o Estado possa excluir da sua tutela e respeito as novas
conformac@es familiares por preconceito, principalmente do legislador.

O instituto da adocdo existe, do ponto de vista do Estado, para amenizar o
problema da miséria e do abandono de menores, em razdo da impoténcia dos poderes
publicos, tirando o peso de suas costas, desligando-o da obrigacdo direta de prover
sustento, protecdo, educacao, delegando-a ao nucleo familiar. Assim, nos moldes em
que se encontra no ECA, esse instituto visa integrar os menores a uma familia
substitutita, quando privados de suas proprias familias, como se fossem provenientes de
lacos bioldgicos, visando proporcionar as condigfes necessarias a um pleno
desenvolvimento.

Faz-se necessario atentar que a familia, no decurso da histéria, ndo teve
significado engessado, e que continua num processo de pluralizagdo de formas. A cada
nova forma que surge necessita da atencdo do Estado para que os conflitos que se
apresentam sejam dirimidos mais eficazmente.

Restou tdo logo evidenciar nesse estudo que é de suma importancia que a
legislacdo abarque as mudancgas sociais, € € isso que se busca em relagdo a adogdo por
casais homoafetivos. O que se vé é a luta pela conquista de novos direitos, o confronto
social e politico, os entraves ideoldgicos que fazem a humanidade evoluir.

Portanto, ficou evidenciado que a busca pela igualdade de direitos civis envolve
0 reconhecimento do direito de constituir uma familia. Sendo assim, este trabalho
demonstrou o panorama do Direito de Familia em relacdo a homoparentalidade,
construindo conhecimento juridico, que passa a endossar a criacdo, interpretacdo e
aplicacdo das normas do ordenamento pelos operadores do Direito.

O impasse quanto a aceitacdo juridica e social sobre a liberdade sexual
homoafetiva toma, diariamente, proporcdes de carater coletivo, alcangando, assim,
tragédias individuais. Embora considerado um pais laico, o Brasil adota um
posicionamento contrario ao acompanhamento das esferas juridicas a realidade social
das minorias, excepcionalmente, aos homoafetivos. Isso se d& devido o proibicionismo
biblico que assimila a unido entre duas pessoas do mesmo sexo a um pecado.

Posta a realidade juridica e fatico-social atual, observa-se, conforme o

explanado, a crise da ordem normativa atual, no que se refere a aplicabilidade das
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normas fundamentais e tutela dos direitos pessoais e patrimoniais daqueles cuja opcao
de afeto restou corrompida pelos interesses religiosos e sociais.

Dé&-se o questionamento por que inclinar as opg¢des de afeto de um individuo a
sua sexualidade ¢ subjugar seu ideal préprio de felicidade ao seu sexo bioldgico ou sua
orientacdo sexual, quando na verdade, a atuacdo legiferante deveria remeter-se ao afeto

necessario para a constituicdo de um nucleo familiar.
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