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RESUMO

O presente trabalho analisa a aplicagéo dos direitos da crianca e do adolescente na
adocgao por casais homoafetivos no Brasil, identifica a lacuna legislativa acerca do
tema e demonstra como a doutrina e a jurisprudéncia tentam supri-la. Inicialmente
apresenta uma breve analise histérica da evolucao dos direitos e garantias das crian-
cas e adolescentes e a historia da ado¢éo no Brasil, assim como sua evolucgéo legis-
lativa. Logo ap0Os séo apontados conceitos acerca da adocao e apresentados princi-
pios que regem o tema. Em seguida, € demonstrado o procedimento de adocéo e as
importantes mudancas legislativas até os dias atuais. Por fim, constata que a uniao
homoafetiva é reconhecida atualmente como entidade familiar, identifica a lacuna le-
gislativa acerca da adocdo homoafetiva no Brasil e quais sdo os métodos propostos
pela doutrina e utilizados pela jurisprudéncia para sanar a omissao do direito positivo.
Conclui-se que a adocdo homoafetiva deve ser entendida como um meio de garantir
a efetividade ao melhor interesse das criancas e adolescentes como concretizagéao do
direito a convivéncia familiar. Para conclusé@o dos resultados o método de abordagem
utilizado foi o dedutivo, o método de procedimento o monografico e a técnica de pes-

quisa utilizada foi a bibliografica.

Palavras-chave: Adoc¢éo. Crianca e Adolescente. Melhor interesse. Homoafetividade.
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1 INTRODUCAO

A negacéo dos direitos da crianga e do adolescente no Brasil serviu como pres-
suposto para a recém-consolidag¢édo do Direito da Crianca e do Adolescente enquanto
ramo juridico préprio. Diante do aprimoramento trazido pela nova ordem constitucio-
nal, exige-se uma ruptura conceitual por parte da comunidade, do poder publico, da
familia e especialmente dos operadores juridicos para permitir uma compreensao da
crianca e do adolescente como seres humanos em peculiar estado de desenvolvi-
mento.

Esta analise preliminar do direito da crianca e do adolescente é de especial
importancia, pois somente com um olhar sensivel e sem as amarras impostas pelo
sistema jus-positivista sera possivel analisar a melhor solugcédo para o enfrentamento
dos problemas relacionados a adocéo.

Dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), apontam que 34.820 criancas
e adolescentes vivem em abrigos no Brasil, dos quais, 8.992 estdo no Cadastro Naci-
onal de Adog&do (ANDRADE, 2020).

Entretanto, a ado¢&o por casais homoafetivos ainda carece de fundamentacao
legal e, por vezes, encontra diversos obstaculos impostos pelos operadores juridicos
aos adotantes.

O conceito de familia vem mudando conforme a sociedade evolui em seus cos-
tumes e abandona o patriarcado. A legislacdo tenta acompanhar este ritmo, porém a
passos lentos em relacdo ao reconhecimento das relacdes homoafetivas como enti-
dades familiares, e, por consequéncia, aptas a adotarem.

Isso porque a adocdo por homossexuais € um tema polémico e controverso,
nao soO pela questdo da homossexualidade, mas porque o instituto da adog¢ao por si

s6 ja tem uma historia de estigmatizacgéo.
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O objetivo geral da presente pesquisa é analisar a regulamentacao juridica e o
posicionamento doutrinario e jurisprudencial acerca da adocdo homoafetiva® no Brasil,
com enfoque no melhor interesse da crianga e do adolescente.

Os objetivos especificos sdo: a) Apresentar a evolucdo historica da ado¢éo no
Brasil e suas mudancas culturais. b) Demonstrar a adocdo como mecanismo de con-
cretizacao do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. c) ldentificar
a lacuna legislativa acerca da adocao homoafetiva no Brasil e quais sdo os métodos
propostos pela doutrina e utilizados pela jurisprudéncia para sanar a omissao estatal.

No primeiro capitulo se abordara a evolucao dos direitos e garantias das crian-
cas e adolescentes no Brasil e a evolucao historica da adocao, partindo do periodo
pré-republicano até as inovacdes trazidas pela Constituicdo da Republica de 1988.

No segundo capitulo sera apresentado o conceito de adog¢ao, assim como as
mudancas trazidas pela Constituicdo da Republica de 1998 para o referido estatuto,
fara uma breve apresentacdo acerca dos principios constitucionais que garantem o
melhor interesse da crianca e do adolescente e seu direito a convivéncia familiar.
Apéds, demonstrara o procedimento de ado¢ao no Brasil.

Por fim, o terceiro capitulo abordara a questao principal da presente monogra-
fia, demonstrando a lacuna legislativa existente na atualidade em relacdo aos direitos

de casais homoafetivos, partindo do reconhecimento desta unido como entidade fa-

1 S0 unides de pessoas do mesmo sexo, atualmente chamadas de unides homoafetivas. Nas
palavras de Maria Berenice Dias: “Mesmo que, quase intuitivamente, se conceitue familia como uma
relagéo interpessoal entre um homem e uma mulher tendo por base o afeto, necessario reconhecer
que ha relacionamentos que, mesmo sem a diversidade de sexos, sdo cunhados também por um elo
de afetividade. As unibes entre pessoas do mesmo sexo, ainda que ndo-previstas expressamente na
Constituicio Federal e na legislacdo infraconstitucional, existem e fazem jus a tutela juridica. [...] E
necessario reconhecer que as unides entre pessoas, independentemente de sua identidade sexual, é
uma unido de afetos e como tal precisam ser identificadas. Dai a expressdo homoafetividade”. (DIAS,
2010)
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miliar, apresentando embasamento doutrinario e jurisprudencial acerca da adocéo ho-
moafetiva no Brasil e conclui demonstrando que a adocdo por casais homoafetivos
garante o melhor interesse das criancas e adolescentes.

O método de abordagem utilizado sera o dedutivo, a partir do qual evidencia-
se a analise do caso proposto partindo de uma otica geral para aspectos especificos,
sendo que a analise apresenta uma natureza qualitativa. O método de procedimento

adotado serd o monogréfico e a técnica de pesquisa utilizada é a bibliogréfica.
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2 A EVOLUCAO HISTORICA DA ADOCAO E DAS GARANTIAS DE DIREITOS
DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES NO BRASIL

O presente capitulo abordara a evolucdo dos direitos e garantias das criancas

e adolescentes no Brasil e a evolucéo legislativa da adogéo.

2.1 DO PERIODO PRE REPUBLICANO AO DIREITO DO MENOR: UM OLHAR
PARA A CRIANCA ABANDONADA

ApoOs oito semanas de viagem, desembarcam no Brasil, em 29 de marco de
1549, quatro padres e dois irmaos da Companhia de Jesus. No exercicio do postulado,
passaram a pregar ao governo e seus homens, aos “da terra”, além de transmitir en-
sino aos meninos e ensinar oracdes aos pequenos (CHAMBOULEYRON, 2008, p.
55).

No Brasil colbnia, o Estado agia por meio da igreja. Em 1551 foi fundada a
primeira casa de recolhimento de criancas do Brasil, gerida pelos jesuitas que busca-
vam isolar criancgas indias e negras da méa influéncia dos pais. Consolidava-se o inicio
da politica de recolhimento. (AMIN et al, 2019, p. 52)

Nesse periodo, as congregacdes religiosas fundaram as primeiras iniciativas
de carater assistencial, entre elas as Santas Casas de Misericordia, também conheci-
das como hospitais de misericordia, que atendiam escravos, enjeitados, estrangeiros
e expostos. (CHAMBOULEYRON, 2008, p. 56).

“Esse amparo assistencial foi objeto de mudangas com a instalacdo da Roda
dos Expostos, com experiéncia institucional de acolhimento especifico para as crian-
¢as abandonadas nas areas urbanas”. (CUSTODIO; VERONESE, 2009, p. 21)

No século XVIIl, aumenta a preocupacéo do Estado com orfaos e expostos,
pois era pratica comum o abandono de criangas (criancas ilegitimas e filhos

de escravos, principalmente) nas portas das igrejas, conventos, residéncias
ou mesmo pelas ruas. (AMIN et al, 2019, p. 52)

Na cidade de Salvador, autoridades preocupadas com o aumento do abandono
de bebés reivindicaram a Coroa portuguesa permissdo para instalar a primeira roda

dos expostos, implantada em 1.726. Referido modelo ja aplicado na Europa desde os
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anos de 1201-1204 consistia em “um dispositivo onde se colocavam os bebés que se
queriam abandonar” (MARCILIO, 2016, p. 76-78).
Sobre o assunto, aponta a doutrina:

Havia a necessidade de ser preservada a identidade dos pais da crianca que
era objeto de um “mau passo”, da “lascivia” dos pais, considerados pecado-
res. Da mesma forma, a necessidade de se preservar a vida das criancas,
que, pelo espirito cristdo, ndo podiam ser responsabilizadas pelos pecados
de seus pais. Assim, foram criadas as Rodas dos Expostos que ficavam lo-
calizadas nas Santas Casas de Misericordia ou em conventos. (BORDALO,
2019, p. 351)

O objetivo principal da roda dos expostos era evitar o infanticidio de criancas
expostas ou enjeitadas (termos utilizados para denominar as criangas abandonadas).
(BORDALLO, 2019, p.351). Ela tinha uma forma cilindrica, dividida ao meio e ficava
no muro ou na janela das Santas Casas e dos Conventos, local que enjeitava a crianca
e logo em seguida “puxava-se uma cordinha com uma sineta, para avisar a vigilante
ou rodeira que um bebé acabava de ser abandonado e o expositor furtivamente reti-
rava-se do local, sem ser identificado” (MARCILIO, 2016, p. 76).

Com a crescente recepc¢ao e a necessidade de dispensar o devido cuidado a
cada um deles, seja no tocante a alimentacéo ou aos demais cuidados ine-
rentes ao adequado desenvolvimento infantil, grandes dificuldades surgiram.
Embora o papel da instituicdo fosse fundamental enquanto recolhimento,
essa atitude ndo bastava para garantir sua subsisténcia e ja que a instituicdo
ndo possuia condi¢gBes de garantir o cuidado integral, posteriormente o bebé
era direcionado a familias substitutas ou a mulheres que exerciam essa fun-
¢do. No tocante a essas mulheres, algumas eram contratadas para realiza-
rem esses cuidados e eram gratificadas com pequenos valores. Outras des-
pendiam seus cuidados de forma gratuita, almejando a graca divina. Em con-
trapartida, os cuidados realizados por terceiros cuja motivacdo se dava ex-
clusivamente pelo aspecto financeiro, vinculava grande indice de maus tratos
e até mesmo o Gbito dos menores. Esses cuidados, principalmente os que
envolviam a alimentacéo, eram realizados de forma bastante precaria, elen-
cando o motivo do maior nimero de ébitos (OLIVEIRA; SILVA, 2017, p.4).

Todavia, Costa (2012, p. 175) alerta que a roda dos expostos “servia para re-
ceber filhos “ilegitimos”, filhos de maes solteiras, mesticos, frutos de relagdes entre as
escravas e seus senhores”. Prossegue o autor, afirmando que “esta forma de institu-
cionalizacdo possibilitava o recebimento de grande niumero de criangas, sendo que

somente no ano de 1.852, cerca de 500 bebés foram abandonados”.
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As Ultimas rodas dos expostos no Brasil sobreviveram até a década de 1950,

nas cidades de Sao Paulo e Salvador.

Até a instalacdo da Republica em 1889, o Brasil manteve exclusivamente um
modelo criativo-assistencial de atengdo a infancia, representado por agles
em torno do abandono, da exposi¢éo e do enjeitamento de criangas que, em
regra, tinham como destino o acolhimento por familias substitutas ou a insti-

tucionalizacdo nas Rodas dos Expostos [...]. Provavelmente foi um dos mo-
delos assistenciais que mais perdurou na histéria brasileira. (CUSTODIO,
2009, p. 12)

Um interesse juridico especial pela infancia surge com a proclamacéo da Re-
publica. “Em decorréncia da abolicdo da escraviddo, meninos e meninas empobreci-
dos circulam pelos centros urbanos das pequenas cidades procurando alternativas de
sobrevivéncia e “perturbam” a tranquilidade das elites locais”. (CUSTODIO, 2009, p.
14)

As duas primeiras décadas da proclamacao da Republica foram marcadas pelo
aumento da populacédo nas grandes cidades, assim como o0 aumento da pobreza. Nas

palavras de Amin:

O inicio do periodo republicano € marcado por um aumento da populagdo do
Rio de Janeiro e de Sao Paulo, em razao, principalmente, da intensa migra-
¢do dos escravos recém-libertos. Os males sociais (doengas, sem-teto, anal-
fabetismo) exigiam medidas urgentes, ja que era um momento de construcao
a imagem da nova republica. (AMIN et al, 2019, p. 52)

Passeti (2008, p. 347), afirma que “a dureza da vida levou os pais a abandona-
rem cada vez mais os filhos e com isso surgiu uma nova ordem de prioridades no
atendimento social”’. Esta nova ordem ultrapassou o nivel da filantropia privada e seus
orfanatos, elevando-as como problema de Estado, exigindo o incremento de politicas

sociais especificas e uma legislacdo especializada.

As pessoas que moravam no suburbio, depois conhecido como periferia, em
casa de aluguel, quartos de corticos, barracos em favelas ou construcdes
clandestinas passaram a compor a prioridade do atendimento social. Estas
pessoas eram vistas trocando regularmente de parceiros, constituindo fami-
lias muito grandes, com filhos desnutridos e sem escolaridade e que cresciam
convivendo com a auséncia regular do pai ou da mée. Viviam caréncias cul-
turais, psiquicas, sociais e econdémicas que se avolumavam e que as impe-
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liam para a criminalidade tornando-se, em pouco tempo, delinquentes. A di-
fusdo da ideia de que a falta de familia estruturada gestou os criminosos co-
muns e os ativistas politicos, também considerados criminosos, fez com que
o Estado passasse a chamar para si as tarefas de educacao, saude e punigéo
para as criangas e adolescentes (PASSETI, 2008, p. 348).

Embora a proclamacgéo da Republica exalasse ares de democracia, orientada
pelas garantias individuais, trazendo esperancas de que no novo século o pais se
tornaria uma grande poténcia; Passeti explica que foi o periodo que as criangas e
jovens “experimentaram crueldades inimaginaveis”. Essas crueldades ocorriam tanto
dentro do proprio nucleo familiar como “nas escolas, nas fabricas e escritérios, nos
confrontos entre gangues, nos internatos ou nas ruas entre traficantes e policiais”
(PASSETI, 2008, p. 347).

Nos primeiros anos do século XX séo criadas diversas iniciativas publicas e
privadas de atencdo a crianca, seja pela influéncia europeia decorrente da
descoberta da infancia, seja pela prépria necessidade do Estado em oferecer
respostas a uma constante presséo social de uma enorme massa de exclui-
dos, considerados como obstaculos reais ao ideario positivista da ordem e do
progresso. Neste contexto, varias iniciativas isoladas procuravam oferecer
medidas de caréter filantropico e assistencial as criangas, nessa época ja
submetidas ao estigma da “menoridade”. (CUSTODIO, 2009, p. 15)

A infancia somente passou a ter um sistema juridico proprio com a Edicédo do
Cédigo de Menores de 1927, que consolidou todo regramento juridico produzido
desde a proclamacéo da Republica, inaugurando o periodo menorista, cujos contor-

nos serao delineados no préximo titulo.

2.2 DIREITO DO MENOR

Os direitos das criancgas e dos adolescentes no Brasil foram ignorados durante
muito tempo pelo sistema juridico brasileiro. A existéncia de normatividade reconhe-
cendo criancas e adolescentes como sujeitos de direitos € recente, tendo em vista que
no Brasil vigorava a antiga doutrina do bem estar do menor, que perdurou até a deé-
cada de 80. (CUSTODIO, 2009, p.16).
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Referida doutrina foi regulamentada inicialmente pelo Cédigo de Menores inici-
ado com a edicédo do decreto 5.083/26, e posteriormente pelo decreto 17.934-A/27,
que institui o entdo Cédigo de Menores (CUSTODIO, 2009, p.16).

Abandonou-se a postura anterior de reprimir € punir e passou-se a priorizar,
como questao basica, o regenerar e educar. Desse modo, chegou-se a con-
clusdo de que questdes relativas a infancia e a adolescéncia devem ser abor-
dadas fora da perspectiva criminal, ou seja, fora do Cédigo Penal. (CUSTO-
DIO, 2009, p.16).

O Cddigo de Menores de 1927, em seu artigo 1° definia que, o menor, de ambos
0s sexos, abandonado ou delinquente, com menos de 18 anos, sera submetido a apli-
cacao de medidas de assisténcia e protecdo, por autoridade competente (BRASIL,
1927)

Como se V&, referida normatividade era destinada aqueles considerados aban-
donados ou delinquentes. Verificada a situacdo de abandono ou delinquéncia, o Es-
tado agia mediante politica de assisténcia e institucionalizacdo com objetivo de forne-
cer profissdo, saude, instrucdo, educacao e vigilancia. Assim, constata-se que durante
a vigéncia do referido Codigo houve o investimento na crianca pobre, pois era visua-
lizada como perigosa e abandonada (CUSTODIO; VERONESE, 2009, p. 55-56).

Além disso, o Codigo de Menores substituiu concepcdes obsoletas e transfor-

mou o termo pétrio poder em patrio dever. Nas palavras de Santos e Veronese:

O Cddigo de Menores de 1927 conseguiu corporificar leis e decretos que,
desde 1902, propunham-se a aprovar um mecanismo legal que desse espe-
cial relevo a questdo. Alterou e substituiu concepgdes obsoletas como as de
discernimento, culpabilidade, responsabilidade, disciplinando, ainda, que a
assisténcia a infancia deveria passar da esfera punitiva para a educacional.
A concepc¢do dessa Lei pds em relevo questdes controversas em relagédo a
legislagéo civil em vigor. Com o Cédigo de Menores, o patrio poder foi trans-
formado em patrio dever, pois ao Estado era permitido intervir na relacéo
pai/filno, ou mesmo substituir a autoridade paterna, caso o pai ndo tivesse
condi¢cBes ou se recusasse a dar ao filho uma educacéo regular, recorrendo
entdo o Estado a utilizacdo do internato. (SANTOS; VERONESE, 2007. P.
25)

A Constituicdo de 1934 inaugurou a Era Vargas, aprovada na vigéncia do pri-

meiro golpe de Estado e, apesar do momento politico ndo aspirar ares democraticos,
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foi a primeira constituicdo a incluir um capitulo sobre a familia, tornando-a uma verda-
deira categoria politica e juridica (ZAPATER, 2019, p. 41)

Na Constituicdo Federal de 1937, outorgada na ditadura com fortes caracteris-
ticas fascistas do Estado Novo, continha em seu texto previsdes referentes a infancia,
porém, a mercé do reconhecimento enquanto sujeitos de Direitos, mas sim como ob-
jetos de tutela e de regulamentacdo moral, intelectual e de saude, manifestando cla-
ramente os ideais higienistas e de controle social peculiar daquele momento histérico
(ZAPATER, 2019, p.44).

Ainda na vigéncia do Estado Novo “foi instituido o primeiro programa estatal de
protecdo a maternidade, a infancia e a adolescéncia no Brasil, executado pelo Depar-
tamento Nacional da Crianca (DNCr), entdo um 6rgao do Ministério da Educacgéo e
Saude" (ZAPATER, 2019, p. 48).

Até 1964, o modelo juridico do Direito do Menor, que na verdade foi reduzido
ao direito de acao estatal contra o menor, subsistiu as diversas transforma-
¢Oes do Estado brasileiro praticamente inalterado, convivendo com pequenas
experiencias democraticas como nas Constituicfes de 1934 e de 1946, e tam-
bém com modelos autoritarios como do Estado Novo em 1937 (CUSTODIO,
2009, p. 17)

O golpe militar, em 31 de marco de 1964, aliado ao assassinato violento do filho
do Ministro da Justica por adolescentes moradores nos morros do Rio de Janeiro,
justificou o presidente General Castelo Branco, a criar uma fundacéo nacional — FU-
NABEM — que viria resolver “o problema do menor” colocando-o como assunto de
Estado, instaurando o periodo da politica do bem-estar do menor (CUSTODIO; VE-
RONESE, 2009, p. 64).

A politica Nacional do Bem-Estar do Menor foi constituida com base nos prin-
cipios da doutrina da seguranca nacional, oriunda da ideologia da Escola da
Guerra. Declarava como objetivo o atendimento das “necessidades bésicas
do menor atingido por processo de marginalizagao social’. As ideias de irre-
gularidade e segmentacéao ja se faziam presentes em tal doutrina, na medida
em que as politicas publicas eram orientadas apenas para parcela estigmati-
zada com a marca da marginalizagdo social. Além disso, 0 compromisso do
Estado era minimo, pois se reduzia ao oferecimento das “necessidades basi-
cas” e sem qualquer comprometimento com as necessidades mais amplas de
desenvolvimento integral. (CUSTODIO; VERONESE, 2009, p. 64).
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A Fundacéo Nacional do Bem-Estar do Menor — FUNABEM - foi instituida pela
Lei 4.513 de 1° de dezembro de 1964 e tinha como objetivo a formulagcéo e implanta-
cdo da politica nacional do bem-estar do menor por meio de “estudo do problema” e
planejamento de solucdes relacionadas a menoridade, conforme disposto em seu ar-
tigo 5°. (BRASIL, 1964)

A politica do bem-estar do menor, fundada na seguranca nacional da Escola
Superior de Guerra defendia que a interferéncia do estado s6 ocorreria quando verifi-

cada a situacéo irregular da crianga. Sobre o assunto:

As agdes tinham como fundamento elementar o conceito basico de “menor”
e a perfeita correlacdo com a ideia de problema, dai ao longo de todo esse
periodo o foco de atengéo institucional submeter-se a expresséo: o problema
do menor. Pura subjetivacdo, amparada por uma normatividade, que retirava
as responsabilidades da familia, da sociedade e do Estado como focos cen-
trais dos problemas propostos. Assim “o problema do menor” n&o era o pro-
blema de um pais autoritario e capitalista, que produzia e reproduzia a exclu-
sdo social. Nada mais facil do que transferir a responsabilidade & propria vi-
tima. (CUSTODIO; VERONESE, 2009, p. 65-65).

A doutrina do menor em situacao irregular foi efetivamente instituida pela lei
6.697/79 também conhecida como Cédigo de Menores em Situacéo Irregular o qual
em seu artigo 1° versa sobre a “assisténcia, protecao e vigilancia a menores” (BRASIL,
1979).

Com o surgimento do Cdodigo de Menores de 1979, surge uma nova catego-
ria: “menor em situagéo irregular”, isto €, o menor de dezoito anos abando-
nado materialmente, vitima de maus tratos, em perigo moral, desassistido ju-
ridicamente, com desvio de conduta e o autor de infragdo penal. O Cédigo de
Menores de 1979, apesar de ter constituido, em rela¢éo ao anterior (1927),
um avanco em algumas dire¢Bes, continha, no entanto, aspectos controver-
SOs que permitiam questionamentos e criticas, como é o caso das caracteris-
ticas inquisitoriais do processo envolvendo criancas e adolescentes, ao passo
que a propria Constituicdo garantia ao maior de dezoito anos defesa ampla;
o referido Cédigo ndo previa o principio do contraditorio.(SANTOS; VERO-
NESE, 2007, p. 26)

A assertiva acima pode ser confirmada logo com o disposto no artigo 2° do

referido Codigo, o qual considerava menor em situagéo irregular:

Art. 2° Para os efeitos deste Cddigo, considera-se em situacao irregular o
menor:
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| - Privado de condicdes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucéo
obrigatéria, ainda que eventualmente, em razao de:

a) falta, acdo ou omisséo dos pais ou responsavel;

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

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou res-
ponsavel;

[l - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;
b) exploracédo em atividade contraria aos bons costumes;

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

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacéo familiar ou co-
munitaria;

VI - autor de infracéo penal.

Paragrafo Unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou
mae, exerce, a qualquer titulo, vigilancia, dire¢cdo ou educacdo de menor, ou
voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de
ato judicial. (BRASIL, 1979)

Acerca da referida doutrina da Situacédo Irregular, os ensinamentos de Custo-
dio (2009, p.22) revelam que se caracterizou pela exigéncia de um modelo que subor-
dinava o menor em posicdo de objeto, classificando-o como em situacao irregular,
descumprindo e limitando seus direitos fundamentais.

O encerramento do periodo do menor em situagao irregular teve inicio com a
gueda do Ato Institucional n. 5 (Al-5) no final da década de 1970 e o inicio da abertura
politica, o Brasil passou a vivenciar novos ares de democracia, incentivando grande
mobilizacdo de movimentos sociais como Meninos e Meninas de Rua. (CAVAL-
CANTE, 2019, p. 5).

Santos e Veronese (2007, p. 33) explicam que “com o processo de redemocra-
tizacdo do Brasil a partir dos anos 80, o Direito do Menor foi duramente criticado e
questionado por seu carater estigmatizante e parcial”’. Ainda nas palavras das doutri-

nadoras:

Essas criticas tornaram cada vez mais limpida a urgéncia em alterar os rumos
das politicas publicas e da legislacdo concernente a realidade infanto-juvenil.
Estava construido o quadro do surgimento da Doutrina da Protecéo Integral
como novo modelo de atuagdo do Estado e da sociedade no que se referia a
regulacdo juridico-social da infancia e adolescéncia. (SANTOS; VERONESE,
2007, p. 33)

Com a Constituicdo Federal promulgada em 5 de outubro de 1988, a teoria do
direito do menor foi extinta, entrando em vigor o Direito da Crianca e do Adolescente

enguanto ramo juridico autbnomo.
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2.3 DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A Constituicado de 1988 expressou o fim da estigmatizacéo formal pobreza-de-
linquéncia e pode-se pensar, entdo, em um estatuto que abarcasse todo o direito das
criancas e adolescentes. (PASSETI, 2008. p. 364)

A respeito do assunto:

A intensa mobilizacdo de organizacdes populares nacionais e de atores na
area da infancia e juventude, acrescida da pressao de organismos internaci-
onais, como a Unicef, foi essencial para que o legislador constituinte se tor-
nasse sensivel a uma causa ja reconhecida como primordial em diversos do-
cumentos internacionais, como a Declara¢do de Genebra, de 1924; a Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos das Na¢des Unidas (Paris, 1948); a
Declaragéo dos Direitos da Crianga, de 1959; a Convencdo Americana Sobre
os Direitos humanos (pacto de S&o José da Costa Rica, 1969) e Regras Mi-
nimas das Nag¢bes Unidas para a Administracao da Justica da Infancia e da
Juventude — Regras Minimas de Beijing (Res. 40/33 da Assembleia-Geral, de
29 de novembro de 1985) a nova ordem rompeu, assim, com o ja consolidado
modelo da situacéo irregular e adotou a doutrina da protecéo integral. (AMIN
et al, 2019, p. 55)

A Teoria da Protecao Integral reconheceu a crianca e o adolescente enquanto
sujeitos de direitos, alterando a antiga relac&o de controle e vigilancia do Estado sobre
a infancia. (CUSTODIO, 2009, p.24-25).

Segundo Irene Rizzini, citada na obra Baranoski:

As criancas e os adolescentes ndo sdo mais considerados menores ou inca-
pazes, mas pessoas em desenvolvimento para se tornarem protagonistas e
sujeitos de direitos e passarem a assumir plenamente suas responsabilidades
dentro da comunidade, em funcéo do pleno desenvolvimento de sua perso-
nalidade, para crescer no seio da familia em ambiente de felicidade, amor, e
compreensdo, preparando-os para uma vida independente na sociedade, de
acordo com os ideais dos direitos humanos. (RIZZINI, 1995 apud BARA-
NOSKI, 2016, p. 43)

As criancas e os adolescentes foram, portanto, reconhecidos universalmente
como sujeitos de direitos. Ainda que esse reconhecimento tenha sido conquistado fra-
gil e tardiamente através do liberalismo brasileiro, € interessante ressaltar que esta

formal garantia dos direitos apenas foi reconhecida no final do século XX, com auxilio
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constitucional revestido assim de um carater inovador (CUSTODIO; VERONESE,
2009, p. 109).

Abandona-se, definitivamente, o termo “menor”, carregado de preconceitos e
interdiges. As unidades da Febem seriam substituidas no atendimento a cri-
ancas abandonadas por programas descentralizados de “atendimento em
meio aberto”, em casas alugadas em varios pontos da cidade, para meninos
€ meninas que viviam na rua e que precisavam de adoc¢dao, orientacéo, escola
ou trabalho. (PASSETI, 2008, p. 364)

A Constituicdo de 1988 determinou que os direitos da crianca e do adolescente
sejam assegurados com absoluta prioridade, mediante o compartilhamento de obriga-
cOes entre a familia, a sociedade e o Estado. A partir de entdo, todos tém o dever de
garantir a crianca ao adolescente e ao jovem, prioritariamente, o direito “a vida, a sa-
ude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria” além de deixa-los longe
de qualquer forma de “negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e
opressao”. (BRASIL, 1988).

A crianca e o jovem se transformam em prioridades de Estado. A legislagédo
pretende protegé-los da familia desestruturada e dos maus-tratos que ve-
nham sofrer; quer garantir educacao, politicas sociais, alimentacdo e bases
para o exercicio da cidadania. Recomenta que a internacéo seja evitada, uti-
lizada apenas como um recurso derradeiro, e pretende superar a associagao
pobreza-delinquéncia que estigmatizou grande parte de criangas e jovens
como “menores”. (PASSETI, 2008, p. 366)

Em novembro 20 de novembro de 1.989 foi adotada pela Assembleia Geral das
NacOes Unidas, através da Resolucao n° 44, a Convencao sobre os Direitos da Cri-
anca, superando a concepc¢ao que considera a crianga e o adolescente enquanto ob-
jeto de intervencédo da familia e do Estado (BARANOSKI, 2016, p. 42)

A Convencdao foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro no ano de
1990, por meio do Decreto Presidencial n. 99.710, apds aprovacao pelo Congresso
Nacional do Decreto Legislativo n. 28/1990.

Ja em seu preambulo dispbe:

Convencidos de que a familia, como grupo fundamental da sociedade e am-
biente natural para o crescimento e bem-estar de todos 0s seus membros, e



22

em particular das criancas, deve receber a protecédo e assisténcia necessa-
rias a fim de poder assumir plenamente suas responsabilidades dentro da
comunidade; Reconhecendo que a crianca, para o pleno e harmonioso de-
senvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um
ambiente de felicidade, amor e compreenséao;

Considerando que a crianca deve estar plenamente preparada para uma vida
independente na sociedade e deve ser educada de acordo com os ideais pro-
clamados na Cartas das Nacdes Unidas, especialmente com espirito de paz,
dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade; (BRASIL, 1990a)

Com efeito, “a Convencgao Internacional dos Direitos da Crianga reafirma o fato
de que as criangas, tendo em vista a sua vulnerabilidade, necessitam de cuidados e
protecao especiais”. Além disto “enfatiza a importancia da familia para que a crianga
desenvolva sua personalidade, em um ambiente de felicidade, amor e compreensao”
(SANTOS; VERONESE, 2007, p. 47-48).

O documento entende que a crianga deve estar preparada para poder intera-
gir no meio social e para tanto deve ser educada de acordo com os ideais
proclamados na Carta das Nag¢bes Unidas e, em especial, com dignidade,
tolerancia, liberdade, igualdade, solidariedade e espirito de paz (SANTOS;
VERONESE, 2007, p. 48).

A Convencgao sobre os Direitos da Crianga “consiste, portanto, no campo do
Direito da Crianca e do Adolescente, em um documento que expressa de forma clara,
sem subterfigios, a responsabilidade de todos com o futuro” (SANTOS; VERONESE,
2007, p. 50).

Neste cenério, surge entédo o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA), ins-
tituido por meio da Lei 8.069, de 13 de julho de 1990.

“O surgimento de uma legislacdo que se ocupasse seriamente dos direitos
da infancia e da adolescéncia era de carater imprescindivel, pois havia uma
necessidade fundamental de criancas e adolescentes passarem da condi¢éo
de menores para a de cidaddos” (SANTOS; VERONESE, 2007, p. 72)

A criacdo de um Estatuto destinado especificamente as criancas e aos adoles-
centes revelou, portanto, a preocupacao do legislador e da sociedade de tutelar de
maneira integral e prioritaria os interesses dos menores de idade (SANTOS; VERO-
NESE, 2007, p.34)
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O termo “estatuto” foi de todo préprio, porque traduz o conjunto de direitos
fundamentais indispensaveis a formagao integral de criancas e adolescentes,
mas longe esta de ser apenas uma lei que se limita a enunciar regras de
direito material. Trata-se de um verdadeiro microssistema que cuida de todo
o arcabouco necessario para efetivar o ditame constitucional de ampla tutela
do publica infanto-juvenil. E norma especial com extenso campo de abran-
géncia, enumerando regras processuais, instituindo tipos penais, estabele-
cendo normas de direito administrativo, principios de interpretacédo, politica
legislativa, em suma, todo o instrumental necessario e indispensavel para
efetivar a norma constitucional. (AMIN et al, 2019, p. 57)

Ainda sobre o Estatuto:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trouxe as diretrizes gerais para a
protecéo integral da crianga e do adolescente: reconhecendo-os como cida-
daos; estabeleceu articulacdo entre o Estado e a sociedade, com a criacao
dos Conselhos de Direitos, dos Conselhos Tutelares e dos Fundos geridos
por esses conselhos; descentralizou a politica com a criagdo desses conse-
Ihos em nivel nacional, estadual e municipal; garantiu a crianca a mais abso-
luta prioridade no acesso as politicas sociais; estabeleceu medidas de pre-
vengdo; uma politica especial de atendimento e acesso digno a justi¢ca. (SAN-
TOS; VERONESE, 2007, p.33)

Em sua redacéo, ja no primeiro artigo “assume que a lei especial trata da pro-
tecao integral de criancas e adolescentes, inaugurando o termo que representaria a
nova doutrina juridica, ja gestada em sede internacional e interna”. (SANTOS; VERO-
NESE, 2007, p. 85)

O art. 2° do ECA considera criancga, para os efeitos da lei, a pessoas até doze
anos de idade incompletos, e adolescentes aquela entre doze e dezoito anos de idade.
(BRASIL, 1990b). Silvio de Salvo Venosa esclarece que “suprimiu-se o termo menor,
que teria recebido conotacao depreciativa na referéncia do Cddigo de Menores”. (VE-
NOSA, 2019, p. 320)

O ECA também reforgou o reconhecimento da crianca e do adolescente como
sujeitos de direitos fundamentais inerentes a pessoa humana (art. 3°), além de reiterar
o compartilhamento de obriga¢cfes entre familia sociedade e Estado, com absoluta
propriedade inaugurados na Constituicdo de 1988. E texto do artigo 4°, paragrafo

Unico, alineas “a” a “d”:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos referen-
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tes a vida, a saude, a alimentacédo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a pro-
fissionalizagédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivén-
cia familiar e comunitaria.

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

b) precedéncia de atendimento nos servigcos publicos ou de relevancia pu-
blica;

c) preferéncia na formulacdo e na execugédo das politicas sociais publicas;
d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecédo a infancia e a juventude. (BRASIL, 1990b).

Com efeito, “criada esta uma categoria de cidadaos que necessita da agéo de
outros para o seu reconhecimento como detentora de direitos fundamentais, direitos
estes que por mais que ja estejam positivados ndo serdo garantidos efetivamente sem
a participagao de todos os demais” (SANTOS; VERONESE, 2007, p. 89)

2.4 ADOCAO NO BRASIL: UMA CONTEXTUALIZACAO NECESSARIA

O instituto da adocéo € antigo e sofreu profundas alteragcdes em seu significado
até os dias atuais, tendo sua origem, “em uma versdo mais remota, o0 propésito de
perpetuar o culto doméstico dos antepassados, e dessa forma evitar a desgraca re-
presentada pela morte do chefe da familia sem descendentes”. (MADALENO, 2019.
p. 205)

De uma instituicdo que visava a preservacao do culto religioso domés-
tico, do nome, do patrimdnio das familias, a qual praticamente caiu em
desuso na Idade Média — em que o direito canénico impunha a neces-
sidade de se assegurar a pureza e a linhagem da prole -, e que poste-
riormente funcionou como meio de inclusdo na sociedade familiar de
filhos incestuosos e adulterinos, evoluiu para um instituto filantrépico
de carater acentuadamente humanitario. Adaptou-se, portanto aos re-
clamos culturais advindos das intrinsecas alteragdes estruturais que a
sociedade conheceu. (MALUF; MALUF, 2016, p. 569)

No Brasil, o direito pré-codificado, embora nao tivesse sistematizado o instituto
da adocéo, fazia referéncia as Ordenacg0fes Filipinas. A falta de regulamentacgé&o obri-
gava os juizes a suprir a lacuna com o direito romano. (GONCALVES, 2019, p.379).

A adocado no Brasil ganha sistematizacdo com o advento do Codigo Civil de
1916.
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O Cddigo Civil de 1916 disciplinou a ado¢éo com base nos principios roma-
nos, como instituicdo destinada a proporcionar a continuidade da familia,
dando aos casais estéreis os filhos que a natureza lhes negara. Por essa
razdo, a adogao so era permitida aos maiores de 50 anos, sem prole legitima
ou legitimada, pressupondo-se que, nessa idade, era grande a probabilidade
de nédo virem a té-la (GONCALVES, 2019, p. 379).

De acordo com Dias (2020, p. 326):

O Cddigo Civil de 1916 chamava de simples a adoc¢éo tanto de maiores como
de menores de idade. Sé se podia adotar quem nao tivesse filhos. A adocéo
era levada a efeito por escritura publica e o vinculo de parentesco estabele-
cia-se somente entre o adotante e o adotado.

Nesse sentido, Madaleno (2018, p. 207) ressalta que o sistema de adocéo dis-
ciplinado pelo Codigo Civil de 1916 era muito rigido, motivo pelo qual era pouco utili-
zado de forma prética. Em detrimento disso, surgem movimentos para incentivar mo-

dificacdes legais buscando motivar a pratica da adocéo.

A adocéo civil ou comum era regulada nos arts. 368 a 378. Continuaram em
vigor esses dispositivos para as adog¢des ndo reguladas pelo Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente. Esse estatuto disciplina a adog¢édo dos menores até
18 anos e, além dessa idade, por exce¢do, quando ao completar 18 anos, o
adotando j& estivesse sob a guarda ou tutela dos adotantes. No estatuto me-
norista, ha rigidos procedimentos a serem obedecidos e a ado¢do depende
de sentenca judicial. No sistema do Codigo Civil de 1916, a adocao era feita
por escritura publica, sem interferéncia do magistrado. Tal procedimento,
como vimos, foi banido pelo atual Cédigo. (VENOSA, 2019, p. 343)

Venosa (2019, p. 343) ainda aponta que “é importante sempre reportarmo-nos
ao Cadigo de 1916, pois a histdria € a mestra da vida e os institutos juridicos do pas-
sado em muito auxiliam na resolu¢ao dos problemas atuais”.

A grande guinada legislativa é iniciada com a Lei n° 3.133/57. Passou-se, en-

tdo, a ver a adogao sob o prisma assistencial, e ndo mais patrimonial.

Precursora desse movimento, a ex-Ministra da Educacdo Ester Figueiredo
Ferraz liderou iniciativa de conscientizagdo chamando a atenc¢do quando a
imprestabilidade do instituto da adoc¢ao ao exigir a idade minima de cinquenta
anos do adotante, surgindo desse esforco conjunto, incluindo eminentes po-
liticos, a promulgagédo da Lei 3.133, de 8 de maio de 1957, que introduziu sete
importantes modificacdes no regime da adocdo: dentre essas mudancas se
operou a reducéo da idade minima de 30 anos do adotante e ndo mais 50, e
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também eliminando a exigéncia de exigéncia de prole conjugal, afora a redu-
¢do para dezesseis anos como sendo a idade necessaria de diferenga entre
0 adotante e o adotando. (MADALENO, 2019, p. 207)

A referida Lei n. 3133/57, segundo Gongcalves, (2019, p.379), embora permi-
tisse a adocao por casais que ja tivessem filhos, ndo equiparava os legitimos, legiti-
mados ou reconhecidos aos adotivos, pois estes nao tinham direito a sucessao here-
ditaria. Era a redacéo do Art. 377: “Quando o adotante tiver filhos legitimos, legitima-
dos ou reconhecidos, a relagcdo de adocdo nao envolve a de sucessao hereditaria.”
(Brasil, 1957).

A lei n® 3.133/57 representa um divisor de dguas na legislacéo e na filosofia
da adocao no Direito patrio. Esse diploma aboliu o requisito da existéncia de
prole para possibilitar a ado¢éo e diminuiu a idade minima do adotante. A
segunda inovac¢do marcante em nosso ordenamento foi, sem divida, a intro-
ducéo da legitimacdo adotiva, pela Lei n°® 4.655/65. Pela legitimacéo adotiva
estabelecia-se um vinculo profundo entre o adotante e adotado, muito pro-
ximo da familia biolégica. (VENOSA, 2019, p. 315)

A Lei 4.655/1965, explica Dias (2020, p. 326), admitiu a chamada legitimacéo
adotiva. Dependia de deciséao judicial. Era irrevogavel e fazia cessar o vinculo de pa-
rentesco com a familia natural.

O Cdbdigo de Menores (Lei 6.697 de Outubro de 1979), estabeleceu em nosso

sistema legal a adoc¢éo simples e a adocéo plena. Sobre o assunto:

A adocéo simples era aplicada aos menores de 18 anos, em situagéo irregu-
lar, utilizando-se os dispositivos do Cdodigo Civil no que fossem pertinentes,
sendo realizada por meio de escritura publica. A ado¢éo plena era aplicada
aos menores de 7 anos de idade, mediante procedimento judicial, tendo ca-
rater assistencial, vindo a substituir a figura da legitimacéo adotiva. A adogéo
plena conferia ao adotando a situacdo de filho, desligando-o totalmente da
familia biologica. Concedida a adogao plena, era expedido mandado de can-
celamento do registro civil original. (AMIN et al, 2019, p. 352)

Gongalves (2019, p.380) conclui que a adocéo plena possibilitava, entdo, que
0 adotado ingressasse na familia do adotante como se fosse filho de sangue, modifi-

cando seu assento de nascimento e apagando o anterior parentesco.
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, e logo apds, a promulgacéo
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, seguido da Lei 12.010/2009 e, recente-
mente, a edicdo da Lei 13.509/2017, a adoc¢ao sofreu profundas alteragbes, passando

a proteger integralmente a crianga e o adolescente.
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3 A ADOCAO COMO MECANISMO DE CONCRETIZACAO DOS DIREITOS DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

Neste capitulo, sera apresentado o conceito de adoc¢ao, assim como as princi-
pais mudancas trazidas pela Constituicdo da Republica de 1998, pelo Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente, pela Lei Nacional de Adocéo (Lei 12.010/2009) e pela Lei
13.509, de 22 de novembro de 2017, far-se-4 uma breve apresentagcdo acerca dos

principios constitucionais e demonstrara o procedimento de adog¢ao no Brasil.

3.1 CONCEITO DE ADOCAO.

A filiacdo ndo é apenas exercida por vinculos de sangue e tampouco € a prin-
cipal, pois antes dos lagos sanguineos deve se fazer presente o envolvimento afetivo
e o0 desejo nato de querer ser pai ou mde (MADALENO, 2019, p. 705)

Segundo Dias (2020, p. 326), a adoc¢ao é um “ato juridico em sentido estrito,
cuja eficicia esta condicionada a chancela judicial. A adocédo cria um vinculo ficticio
de paternidade-maternidade-filiacdo entre pessoas estranhas, analogo ao que resulta
da filiacao biologica”. Como pontua a autora, hd na adocdo um parentesco eletivo,
decorrente exclusivamente de um ato de vontade.

Para Amin (2019, p. 156), a adogao é “uma espécie de constituicdo de familia
e a que mais genuinamente tem como marco fundador o afeto”. Ainda nas palavras

da doutrinadora:

E a modalidade da familia substituta prevista no ECA (art. 28) que supre de
forma mais completa e plena o vinculo de parentesco biolégico, de modo ir-
revogavel, e a Unica que recebe integralmente todos os atributos do poder
familiar (quando se tratar de crianca e de adolescente). E a familia que se
forma mediante lacos de amor entre pais/mae e filho e se aperfeicoa através
de deciséo judicial. Assim formada a familia socioafetiva por adocao, os aves,
irmaos, primos, tios que compdem aquela serdo designados também de fa-
milia socioafetiva ampliada (AMIN et al, 2019, p. 156)

Ainda, em apertada sintese, Gongalves (2019, p. 376) afirma que a adogao “é
o ato juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho,

pessoa a ela estranha”.
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Sobre o assunto, conceituam Monteiro e Silva (2016, p. 518):

A adogéo é instituto dos mais nobres e importantes, que tem como principio
norteador o melhor interesse da crianca. O objetivo de colocar dentro do seio
familiar adequado menor que se encontra em situacdo familiar de risco ou
mesmo sem pais é essencial para a realizacao desse principio. Além disso,
tanto na adocao de maiores quando na de menores, tem-se em vista estreitar
lacos afetivos, dando a esses elos do afeto efeitos juridicos.

Prevalece entre a doutrina o entendimento de que a adoc¢do é um ato juridico
stricto sensu, ou seja, seus efeitos estdo apenas fixados em lei. Lobo (2017, p. 267)
reforca essa tese:

A adocdéo é ato juridico em sentido estrito, de natureza complexa, pois de-
pende de decisao judicial para produzir seus efeitos. Nao é negécio juridico
unilateral. Por dizer respeito ao estado de filiagdo, que é indisponivel, nao
pode ser revogada. O ato é personalissimo, ndo se admitindo que possa ser
exercido por procuracao.

Monteiro e Silva (2016, p. 519) ainda asseveram que a adoc¢ao so sera deferida
se apresentar efetivo beneficio para o adotando sendo ela, efetivamente, um instituto
de protecéo ao adotado.

Para Venosa (2019, p. 310) “A adogdo € modalidade artificial de filiagado que
busca imitar a filiacdo natural. Dai ser também conhecida como filiacéao civil, por ndo
resulta de uma relagao biologica, mas de manifestacdo de vontade”

Ainda nas palavras do doutrinador:

A filiagdo natural ou bioldgica repousa sobre o vinculo de sangue, genérico
ou biolégico; a ado¢do é uma filiacao exclusivamente juridica, que se sustenta
sobre a pressuposi¢do de uma relacdo néo biolégica, mas afetiva, de nitido
amparo social. A ado¢do contemporanea patria €, portanto, um ato ou nego-
cio juridico, com intervencdo do estado, que cria relacdes de paternidade e
filiacdo entre duas pessoas. O ato da adocado faz com que uma pessoa passe
a gozar do estado de filho de outra pessoa, ou de um casal, independente-
mente do vinculo biol6gico. (VENOSA, 2019, p. 310)

Nucci (2018, p. 157) apresenta conceito que ultrapassa o campo juridico. De

acordo com ele:
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A adocéo é um ato voluntario e espontaneo, calcado no afeto e na afinidade,
gue permite a aceitagdo de alguém como filho(a), para Ihe conceder toda a
assisténcia material e moral, cercadas de protecéo, cuidado, zelo, sustento,
educacdo e amor. E a consagracéo dos lacos afetivos acima dos lacos de
sangue, dando mostra efetiva de que a entidade familiar € muito mais afini-
dade e amor do que liames fisico-biolégicos. [...] Significa, pura e simples-
mente, mais uma forma de constituir uma entidade familiar, tdo relevante
guanto qualquer outra. Alids, pode ser até mais unida, amorosa e afim do que
a denominada familia natural, instituida por forca do destino, por meio de la-
¢cos consanguineos. A adocdo é uma busca feita por pessoas interessadas
em ser pai ou mée, prontas a doar amor incomensuravel ao préximo, aco-
Ihendo-o0, espontaneamente, como filho.

Nucci ainda alerta que a adocao ndo pode ser entendida como caridade, pois,

segundo seus dizeres:

Um dos motivos de fracasso do estagio de convivéncia ou da propria adogéo
consiste no erro quanto aos seus pressupostos basilares, dentre os quais a
motivacdo dos adotantes. Definitivamente, a adocdo ndo é um ato de cari-
dade, mas um ato de puro amor cercado pelo despendimento. Por certo, a
caridade é uma atitude fraterna e positiva, registrando a marca da solidarie-
dade no espirito humano. Entretanto, ndo se cofunde com a adog&o. Estreitar
lacos afetivos para formar uma familia consiste na materializacdo do amor,
alicerce sobre o qual se lastreia a familia substituta. (NUCCI, 2018, p. 163)

Goncalves (2019, p. 377) explana que o conceito de adocao deve ser desta-
cado em observancia ao principio do melhor interesse da crianga, uma vez que o pa-
ragrafo Unico do art. 100 do ECA rege a aplicacdo das medidas de protecao, dentre
outros, o do interesse superior da crian¢a e do adolescente.

ApOs a conceituagdo acima seré possivel o entendimento da adogdo como um
instituto de garantias de direitos das criancas e adolescentes que esta intimamente

ligada ao principio do melhor interesse.

3.2 PRINCIPIOS QUE REGEM A ADOCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRA-
SILEIRO

O direito da crianga e do adolescente € amparado pelos principios e intima-

mente ligado com o principio da dignidade da pessoa humana. Para Custédio (2009,
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p. 39), a interpretacéo desse direito “requer o reconhecimento da crianga e do adoles-
cente em sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, tendo teleologia so-
cia, valorizando o bem comum, os direitos e garantias individuais e coletivas”.

De acordo Amin (2019, p. 67) “o Estatuto da crianca e do adolescente € um
sistema aberto de regras e principios”. Os principios demonstram os valores e funda-
mentam as regras.

A respeito da distingdo entre regras e principios, preceitua Humberto Avila, ci-

tado na obra de Amin:

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma “optimizacao”, compa-
tiveis com varios graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos
“facticos” e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem imperativamente
uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que € ou ndo cumprida; con-
sequentemente, 0s principios, ao constituirem “exigéncia de optimizagao”,
permitem o balanceamento de valores e interesses, consoante seu “peso” e
a ponderaco de outros principios eventualmente conflitantes. (AVILA apud
AMIN et al, 2019, p. 67)

No Brasil, os principios concretizam a doutrina da protecdo integral, efetiva-
mente instituida na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de 1.959, na Con-
vencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca de 1.989 e posteriormente
adotada pelo Legislador brasileiro Constituicdo Federal de 1988, assim como na cria-

céo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A respeito do assunto:

Em termos de Direito da Crianca e do Adolescente, a Protecdo Integral vem
nomeada pelo primeiro artigo da lei federal (Estatuto) mais especial — em ter-
mos do sujeito crian¢a/adolescente — e mais ampla — no sentido de abran-
géncia de aspectos da vida integral do sujeito. [...] Compreendeu-se — e ainda
se compreende —, de forma mais recorrente, que a Protecéo integral denomi-
naria uma nova “doutrina juridica” a marcar forte oposig¢éao a doutrina anterior,
contida na Lei Federal 6.697 de 10 de outubro de 1979, o ultimo dos dois
Cdbdigos de Menores brasileiros. Essa Ultima recebeu a denominagao e Dou-
trina da Situacao Irregular e duras criticas por conter caracteristicas anti-hu-
manistas, atentatérias da dignidade de pessoas com idade entre zero e de-
zoito anos, chamados de “menores”. Vigorou até 1990, com a promulgacao
do Estatuto. (SANTOS, 2017, p. 28)

Com efeito, “a Constituicdo Federal esmera-se na previséo de dispositivos que
contemplem os direitos e as garantias fundamentais da crianca e do adolescente, bus-

cando a efetividade da denominada protecéo integral”. (NUCCI, 2018, p. 4)
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Acerca do assunto:

A ideia central da protecao integral a crianca e ao adolescente foi capaz de
articular uma teoria prépria em determinado momento histérico, porque con-
seguiu, a0 mesmo tempo, conjugar necessidades sociais prementes aos ele-
mentos complexos que envolveram mudanca de valores, principios e regras,
e, neste contexto, conviver com a perspectiva emancipadora do reconheci-
mento dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente. (CUSTODIO,
2009, p. 30)

A doutrina apresenta, portanto, principios em todas as areas de atuacdo no
campo infanto-juvenil brasileiro. Dentre eles, Custddio (2009, p. 33) cita o principio
constitucional da prioridade absoluta e o principio do melhor interesse. No campo da
adocdo, Dias (2010, p. 2) destaca o principio da igualdade entre os filhos e o principio

da convivéncia familiar, que serdo tratados a seguir.

3.2.1 PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA

Segundo Custédio (2009, p. 33), as politicas publicas relacionadas ao Direito
da Crianca e do Adolescente devem ser orientadas pelo principio da prioridade abso-
luta, consoante previsto no art. 3°, 1, da Convencao Internacional sobre os Direitos da
Crianca, da qual o Brasil € signatario, determina que qualquer acéo efetuada por ins-
tituicbes publicas ou privadas de “bem-estar social, tribunais, autoridades administra-
tivas ou orgaos legislativos”.

O principio da prioridade absoluta decorre de disposicdo expressa do texto

constitucional, o qual dispde em seu art. 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a digni-
dade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988)
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Deste modo, a Constituicdo Federal de 1988 passou a tratar a crianca e o ado-
lescente com prioridade absoluta, ndo mais como conviventes de uma situacao irre-
gular, mas como detentores de direitos, impondo um triplice responsabilidade com-
partilhada ao Estado, a sociedade e a familia (SILVA, 2014, p. 11).

A prioridade absoluta também conta com previsédo no art. 4° e art. 100, para-
grafo Unico, Il, da Lei 8.069/90 e estabelece que a interpretacdo e aplicacdo de toda
e qualquer norma nela contida deve voltar-se a protecao integral e prioritaria dos di-
reitos de que criancas e adolescentes séo titulares (BRASIL, 1990b).

Além disto a Lei n. 13.257/16 que dispde sobre politicas publicas para a pri-
meira infancia e altera a Lei 8.069/90, imp8e ao Estado o dever de “estabelecer poli-
ticas, planos, programas e servi¢os para a primeira infancia que atendam as especifi-
cidades dessa faixa etaria, visando a garantir seu desenvolvimento integral” (BRASIL,
2016)

Este principio, nas palavras de Amin:

Estabelece primazia em favor das criangas e dos adolescentes em todas as
esferas de interesse. Seja no campo judicial, extrajudicial, administrativo, so-
cial ou familiar, o interesse infantojuvenil deve preponderar. Ndo comporta
indagacg6es ou ponderagdes sobre o interesse a tutelar em primeiro lugar, ja
gue a escolha foi realizada pela nagdo por meio do legislador constituinte.
Assim, se o administrador precisar decidir entre a constru¢cdo de uma creche
e de um abrigo para idosos, pois ambos sdo necessarios, obrigatoriamente
tera de optar pela primeira. Isso porque o principio da prioridade para os ido-
sos é infraconstitucional, estabelecido no art. 3o da Lei n. 10.741/2003, en-
guanto a prioridade em favor de criancas € constitucionalmente assegurada,
integrante da doutrina da protec¢éo integral. (AMIN et al, 2019, p. 69)

Por forca constitucional, o principio da prioridade absoluta deve ser observado

por todos as Poderes, Legislativo, Executivo e, também, pelo Judiciario.

Todos temos direito a vida, a integridade fisica, a saude, & seguranca etc.,
mas os infantes e jovens precisam ser tratados em primeirissimo lugar (seria
em primeiro lugar, fosse apenas prioridade; porém, a absoluta prioridade é
uma énfase), em todos os aspectos. Precisam ser o foco principal do Poder
Executivo na destinacdo de verbas para o amparo a familia e ao menor em
situacdo vulneravel; precisam das leis votadas com prioridade total, em seu
beneficio; precisam de processos céleres e juizes comprometidos. (NUCCI,
2018, p. 6)
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O dever de assegurar os direitos fundamentais a criancas e adolescentes é da
familia, da sociedade e do Estado, nessa ordem. Trata-se, portanto, de responsabili-
dade solidaria (KREUZ, 2011, p. 61).

No ambito do acolhimento e da convivéncia familiar, a prioridade absoluta
deve estar voltada para assegurar a crianga e ao adolescente o direito de
manter os vinculos com sua familia bioldgica, que se concretiza com as visi-
tas, contatos com os familiares ou pessoas que Ihes sdo préximas, a ndo ser
naquelas situagdes em que tal contato se mostre fundamentadamente preju-
dicial. Nos casos em que ainda seja possivel sua reintegracdo na familia de
origem, a prioridade consiste na elaboracdo de um projeto de desacolhi-
mento, com a superagdo das causas que determinaram a medida protetiva.
Nao sendo possivel sua reintegracdo a familia biolégica ou extensa, a priori-
dade deve ser a de colocar a crianga em condi¢des psicologicas e juridicas e
de Ihe proporcionar uma nova familia, no menor tempo possivel. (KREUZ,
2011, p. 61).

Observa-se que a questdo € a da preponderancia de interesses. A prioridade
tem como objetivo a protecéo integral da crianca e do adolescente a fim de garantir a
concretizacao dos direitos fundamentais elencados no art. 227, caput, da Constituicao
Federal de 1988 e reproduzidos nos artigos 4° e 7° do Estatuto da Crianca e do Ado-

lescente.
3.2.2 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE OU DO INTERESSE SUPERIOR

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente surgiu, de forma
expressa, na Declaracao Universal dos Direitos da Crianca de 1.959 e preceitua que
“todos os atos relacionados ao atendimento das necessidades da crianca e do ado-
lescente devem ter como critério a perspectiva dos seus melhores interesses” (CUS-
TODIO, 2009, p. 34).

Trata-se, portanto, de um principio geral de direito, acolhido, também, no Bra-
sil, como principio constitucional (art. 5°, LXXVII, § 2°, da CF) que deve ori-
entar as a¢des politicas de fortalecimento dos direitos das criancas e adoles-
centes e para a interpretacdo das leis. Serve como um importante elemento
de solucéo de conflitos em relacdo a crianca, buscando-se sempre o que lhe
for mais favoravel ao seu desenvolvimento. (KREUZ, 2011, p. 62)
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Com efeito, o interesse superior da crianca e do adolescente € critério de orga-
nizacdo do direito da crianca e do adolescente entre varios campos, inclusive o in-
terno, pois visa orientar todas as agdes para que sejam garantidos todos os direitos
fundamentais inerentes a elas. (CUSTODIO, 2009, p. 34)

Na analise do caso concreto, acima de todas as circunstancias faticas e juri-
dicas, deve pairar o principio do interesse superior, como garantidor do res-
peito aos direitos fundamentais titularizados por criancas e jovens. Ou seja,
atendera o referido principio toda e qualquer decisdo que primar pelo res-
guardo amplo dos direitos fundamentais, sem subjetivismos do intérprete. In-
teresse superior ou melhor interesse ndo é o que o julgador ou aplicador da
lei entende que é melhor para a crenca, mas sim o que objetivamente atenda
a sua dignidade como pessoa em desenvolvimento, aos seus direitos funda-
mentais em maior grau possivel. (AMIN et al, 2019, p. 78)

Trata-se, portanto, do principio orientador que determina a primazia das neces-
sidades das criancas e dos adolescentes como critério de interpretacdo das normas,
deslinde de conflitos e elaboracéo de futuras regras. (AMIN et al, 2019, p. 78)

A adocao que tem como principio norteador o melhor interesse da crianga:

O objetivo de colocar dentro do seio familiar adequado menor que se encontra
em situacao familiar de risco, ou mesmo sem pais, é essencial para a reali-
zag8o desse principio. Além disso, tanto na ado¢do de maiores quanto a de
menores, visa-se o estreitamento de lacos afetivos, conferindo-lhes efeitos
juridicos (MALUF; MALUF, 2016, p. 573)

Com o advento do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
também no instituto da adocao, a prioridade deixou de ser a realizacdo pessoal dos
adotantes e passou a prestigiar o interesse superior da crianca e do adolescente
(ROLF, 2019, p. 660)

Amin afirma que o “principio do interesse superior €, portanto, o Norte que ori-
enta todos aqueles que se defrontam com as exigéncias naturais da infancia e juven-
tude. Materializa-lo é dever de todos” (AMIN et al, 2019, p. 79)

Essas criancas e adolescentes estariam, portanto, integrados a uma familia ca-
paz de proporcionar efetiva felicidade a eles. Por isso, todos os atos norteadores do
direito da crianca e do adolescente devem ser praticados sob a perspectiva dos seus

melhores interesses.
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3.2.3 PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE FILHOS

A Constituicdo Federal de 1988, como ja dito anteriormente, foi um marco no
posicionamento politico e social em varios ramos do direito. Dias (2010, p. 2) leciona
que de uma so vez, “revogou toda a legislagéo predominantemente machista e hierar-
quizada homens e mulheres, estabelecia distincdo entre filhos e ampliou o conceito
de familia”.

A Carta Magna também trouxe inovagfes em relacdo a adogdo. Sobre o as-

sunto:

Com a nova sistemética constitucional, houve mudanca mais do que signifi-
cativa com referéncia a hipétese de colocacgéo dos filhos no seio da familia.
No sistema anterior & Constituicdo Federal de 1988, os filhos pertenciam as
familias, sem que tivessem qualquer direito, pois, na hierarquia familiar, fica-
vam em plano inferior. Na nova sistematica, com a consagracdo do principio
da igualdade trazido para a familia, combinado com o principio fundamental
da dignidade humana (art. 1o, lll, da Constituicdo Federal), a familia se torna
instituicdo democratica, deixando de ser encarada sob o prisma patrimonial e
passando a receber enfoque social, 0 que se denomina despatrimonializagdo
da familia. (BORDALO, 2019, p. 355)

A legislacdo anterior tratava com desigualdade o filho legitimo e o filho adotivo,
que ndo integrava totalmente a familia adotante. A Carta de 1988 mudou completa-
mente esse paradigma. Sobre o0 assunto, sustenta Lobo (2017, p. 266) que a adocao,
agora “entendida como meio para filiacdo, € Unica. A partir do momento em que a
adocéao se conclui, com a sentenca judicial e o registro de nascimento, o adotado se
converte integralmente em filho”.

A doutrina da protecéo integral e a vedacéao de referéncias discriminatorias al-
teraram profundamente a perspectiva da adocéo. (DIAS, 2020, p.327). A Constituicdo
Federal de 1988 veio, portanto, para vedar qualquer distincdo entre filhos legitimos,
legitimados, ilegitimos e adotivos.

Dispde o Art. 227, § 6° que “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento,
ou por adogéao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer desig-

nacoes discriminatérias relativas a filiagdo”. (BRASIL, 1988).
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Tal vedacdo, também veio expressa no Estatuto da Crianca e do Adolescente,

nos termos do art. 41: “A adocéao atribui a condicao de filho ao adotado, com os mes-

mos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com

pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais” (BRASIL, 1990Db).

3.2.4 PRINCIPIO DA CONVIVENCIA FAMILIAR

A CF/88 trouxe para o Direito Brasileiro novos conceitos em relacdo a concep-

cao de familia. A respeito do assunto, leciona Madaleno (2019, p. 2):

A Constituicdo Federal de 1988 realizou a grande revolugdo no Direito de
Familia Brasileiro, a partir de trés eixou: a) o da familia plural, com varias
formas de constituicdo (casamento, unido estavel e monoparentalidade fami-
liar); b) a igualdade no enfoque juridico da filiagdo, antes eivada de precon-
ceitos; e ¢) a consagracao do principio da igualdade entre homens e mulhe-
res.

A convivéncia familiar garante a integridade fisica e emocional de toda crianca

e adolescente. “Ser criado e educado junto aos pais bioldgicos ou adotivos deve re-

presentar para o menor de 18 anos estar integrado a um nucleo de amor, respeito e
protecdo” (AMIN et al, 2019, p. 162)

Ante a magnitude do direito em apreco, reconhecido como fundamental pelas
normas internacionais e pela Lei Maior do Pais, a convivéncia familiar e a
comunitéria transcenderam a mera letra dos textos normativos antes enume-
rados e alargaram a sua discusséo e implementa¢éo nacional, notadamente
para as criancas que se encontram na situacdo do art. 98 do ECA, com a
edicdo do Plano Nacional de Promocéo, Protecéo e Defesa do Direito de Cri-
ancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria que prioriza a
recuperacao do ambiente familiar vulneravel, prevendo novas politicas publi-
cas a fim de evitar o afastamento de criangas e de adolescentes do convivio
familiar. (AMIN et al, 2019, p. 163)

A doutrina da protecao integral impde a preservacao da saude, da integridade

fisica e emocional e da dignidade da crianca e do adolescente. Tem eles o direito a

uma familia digna e no seio de uma familia, preferencialmente natural. (BARANOSKI,

2016, p. 46).
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O Direito a convivéncia familiar foi aperfeicoado com a Lei n. 12.010, de 29 de
julho de 2009, estabelecendo normas que garantem mais protecao as criancas e ado-
lescentes.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) traz, em seu art. 25,
caput, o conceito de familia natural, entendida como “a comunidade formada pelos
pais ou qualquer deles e seus descendentes”. O §1° do mesmo artigo define familia
extensa ou ampliada “aquela que estende para além da unidade pais e filhos ou da
unidade do casal, formada por parentes préximos com os quais a crianga ou adoles-
cente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”. (BRASIL, 1990b)

E a redacéo do Art. 19 do referido Estatuto: “E direito da crianca e do adoles-
cente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta
seu desenvolvimento integral” (BRASIL, 1990b).

O art. 1°, 81° da Lei 12.010, de 3 de agosto de 2009, popularmente conhecida
como da Lei Nacional de adocao, estabelece que a intervencéo estatal sera prioritari-
amente voltada a orientacdo, apoio e promocao social da familia natural e a sua im-
possibilidade deve ser absoluta e demonstrada por deciséo judicial fundamentada.
(BRASIL, 2009).

Sobre o assunto:

E garantida a qualquer crianga ou adolescente, que tenha seus direitos viola-
dos, seja por atos comissivos ou omissivos (abandono, maus-tratos, violéncia
fisica ou moral, etc.), ser afastado da familia natural, quando necessério, e
encaminhado para um ambiente seguro até que se obtenha uma definicao,
desde que o seja de forma provisoria e garantidora de seu direito constituci-
onal de convivéncia familiar. (SILVA, 2014, p. 17)

Portanto, em primeiro plano, o Estado deve buscar manter a crianca ou adoles-
cente na sua familia natural, e, nesse caso, deve trabalhar a reestruturacéo do nucleo
familiar. (NUCCI, 2018, p. 170)

O bergo natural do filho é crescer com os pais biolégicos e irméos, porém,
com seus direitos devidamente cumpridos. Mas nem todos terdo a sorte de
vivenciar esse quadro ideal. Ha os casos concretos de abandono material ou
afetivo, agressodes, abusos, opressdes, dentre varios outros fatores, a reco-
mendar medida de urgéncia para retirar a crianga ou jovem do cenario que
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Ihe é hostil. pode-se passar a guarda proviséria a um parente, tentando-se a
reaproximacao com os pais; pode-se promover o acolhimento institucional ou
familiar, no mesmo prisma. Entretanto, jamais se deve prorrogar o periodo de
reacomodacéo do infante ou adolescente com a familia natural, quando esta
ndo tem a menor condi¢do de recebé-lo de volta. (NUCCI, 2018, p. 175)

Amin (2019, p. 156) alerta que “a busca pela familia extensa deve estar pautada
em dois aspectos da relacdo: a afinidade e o afeto, sob pena de ser imposto o convivio
com pessoas estranhas a crianga ou ao adolescente”

Ao lado da familia natural e extensa esta a entidade denominada familia subs-
tituta. A respeito do assunto:

A alternativa da familia substituta para o menor deve surgir somente quando
todas as possibilidades de manutenc¢éo do infante em sua familia natural se
esvaem. Desse modo, a colocacdo do menor em familia substituta € medida
excepcional de protecdo destinada a amparar as criancas e adolescentes cu-
jos direitos fundamentais se encontram suprimidos ou ameagados (VENOSA,
2019, p. 320)

De acordo com o art. 28 do Estatuto da Crianga e do Adolescente “A colocacao
em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocao, independentemente
da situagao juridica da crianga ou adolescente” e tem a finalidade de garantir o direito

a convivéncia familiar desses individuos. (BRASIL, 1990b)

Familia substituta é a familia que substitui a natural ou biol6gica, onde nasceu
a crianca. Ao longo da vida, por variadas razfes, os pais naturais podem ser
desligados do contato com seus filhos, seja por atitude prépria (abandono),
seja por consequéncias de suas condutas negativas (maus-tratos, exploragédo
sexual, violéncia etc.). Pode haver a separacdo natural pela morte dos geni-
tores. De qualquer forma, a crianca ou adolescente fica privada de represen-
tantes legais e de cuidados. E fundamental, para o seu proprio bem-estar,
inclui-la noutra familia, em caréater definitivo. Havendo parentes interessados,
nomeia-se algum deles tutor. Inexistindo familiares, insere-se 0 menor em
lista de adogdo. Portanto, a familia substituta advém da tutela ou da adogéo.
A guarda € somente um meio tempordrio para resolver, em definitivo, a situ-
acédo do infante ou jovem. (NUCCI, 2018, p. 392)

Dias (2020, p. 328) apresenta uma critica aos conceitos trazidos pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente, em vigor ha quase 30 anos. Para ela, o referido Estatuto
privilegia o vinculo genético além do razoavel e as inUmeras emendas a que foi sub-
metido mais deformaram do que o reformaram

A mesma autora ainda afirma:
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Na ansia de manter os elos consanguineos, deixa-se de atentar ao melhor
interesse de quem se encontra em situacdo de abandono, negligéncia ou
maus tratos. Ora, relegar a adocdo como medida excepcional, impede que
seja buscada a imediata insercdo de quem n&o tem uma familia, em uma
estrutura familiar que ja se encontra previamente habilitada a adota-lo. (DIAS,
2020, p. 328)

A Lei n. 12.010/2009, chamada de Lei Nacional de Adocéo, tornou, portanto,
mais rigoroso o procedimento de adoc¢éo, colocando-a como ultima alternativa no pro-
pésito de atender aos melhores interesses da crianca e do adolescente.

Com efeito, “As tentativas de agilizar o procedimento de adog¢&o e reduzir o
tempo de permanéncia de criancas e adolescentes em instituicées foram inimeras. O
ECA foi véarias vezes remendado, mas a cada reforma fica mais dificil o processo de
adogao”. (DIAS, 2020, p. 328)

Para Nucci (2018, p. 175) ndo deve haver comodismo por parte dos juizes,
promotores e equipes técnicas com o pretexto de que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente prega o lar biolégico como primordial. Para ele, sem o estudo aprofun-
dado dos casos, aqueles podem lancar a crianca e o adolescente de volta ao lugar
nocivo a sua vida.

Até porque “A fungao parental independe do vinculo genético, mas somente da

sincera e desejada construcao de aliangas afetivas”. (MADALENO, 2019, p. 705).

3.3 O PROCEDIMENTO DE ADOCAO NO BRASIL

Com o advento da Lei 12.010 de 3 de agosto de 2009 a adocdo passou a ser
regulamentada inteiramente pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90).

Sobre o tema:

A adocédo de criancas e adolescentes rege-se, na atualidade, pela Lei n.
12.010, de 3 de agosto de 2009. De apenas 7 artigos, a referida lei introduziu
inmeras alteracdes no Estatuto da Crianca e do Adolescente e revogou ex-
pressamente 10 artigos do Cédigo Civil concernentes a adoc¢ao (arts. 1.620 a
1.629), dando ainda nova redacéo a outros dois (arts. 1.618 e 1.619). (GON-
CALVES, 2019, p. 382)
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A lei supracitada estabelece prazos para dar mais rapidez aos processos de
adocéao, cria um cadastro nacional e limita em dois anos, prorrogaveis em caso de
necessidade, a permanéncia de crianga e jovem em abrigo. (GONCALVES, 2019, p.
382)

O procedimento de habilitacdo a adocéo € de jurisdicdo voluntaria. A compe-
téncia é da Vara da infancia e da juventude, onde deve o candidato a ado¢cdo compa-
recer. Nao € necessario estar acompanhado de advogado. A peticdo inicial normal-
mente & um simples formulario, disponibilizados pela internet. (DIAS, 2020, p.359)

Ao exigir o processo judicial, a lei brasileira extinguiu a possibilidade da ado-
¢do mediante escritura publica e, por consequéncia, unificou seu regime.
Toda e qualquer adocdo passa a ser encarada como instituto de interesse
publico, exigente de media¢éo do Estado, por seu Poder Judiciario. A com-
peténcia é exclusiva das Varas de Infancia e Juventude quando o adotando
for menor de 18 anos, na forma do art. 148, lll, do ECA, e das Varas da Fa-
milia, quando o adotando for maior. (LOBO, 2017, p. 278)

Em relacdo a capacidade de adotar, o primeiro e mais importante requisito € a
idade minima. O Estatuto da Crianca e do Adolescente passou a estabelecer que o

adotante seja maior de 18 anos, independente do estado civil (art. 42, § 3° do ECA).

De maneira coerente, estabelece este Estatuto a idade de 18 anos, configu-
radora da maioridade civil e penal. Logo, a pessoa com 18 anos — ou mais —
adquiriu 0 amadurecimento necessério para gerir sua vida, sem a assisténcia
de terceiros, motivo pelo qual também pode ser pai ou mae adotivo. (NUCCI,
2018, p. 194)

O Art. 42, 8§ 3° do ECA ainda estabelece a diferenca de pelo menos 16 anos de
idade entre o adotando e o adotado.

Essa exigéncia de diferenca minima de dezesseis anos de idade entre o ado-
tante e 0 adotado tem a funcdo de espelhar uma real relagédo parental, imi-
tando ao maximo possivel a natureza, porque, se fosse permitida a adocgao
com diferencas menores de idade, acabariam surgindo adog¢6es revelando
certamente vinculos de irmandade, e ndo de paternidade ou de maternidade,
sendo essencial que no vinculo de ascendente e filho subsista essa hierarquia
cronolégica para construir no tempo e pelo tempo a experiéncia e distancia
necessdrias para criar e educar social e afetivamente um filho, e ndo um ir-
mé&o. (MADALENO, 2019, p. 676)
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Madaleno (2019, p.676) ainda conclui que o adotado é oOrfao dessas figuras

parentais, fundamentais para a reconstrucao da sua parentalidade e dignidade pes-

soal do ser humano, sendo essa uma das principais finalidades do vinculo de adocao.

Em relacdo ao estado civil do pretendente & adoc¢dao, a lei ndo faz distin¢ao.

Podem adotar os solteiros, independente do sexo, os casados, os divorcia-
dos, desde que o estagio de convivéncia com a crianca tenha se iniciado du-
rante o casamento e que estejam de acordo quanto a guarda e as visitas.
Pode adotar quem vive em unido estavel, comprovada a estabilidade familiar,
sendo que, nesse caso, a adogdo devera ser pretendida e solicitada por am-
bos, e estes participardo juntos de todas as etapas do processo. (VENOSA,
2019, p. 505)

Acerca da adog¢ao conjunta, o 8 2 ° do art. 42 estabelece que é “indispensavel

gue os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, compro-

vada a estabilidade da familia.” (BRASIL, 1990b). Todavia, a jurisprudéncia tem am-

pliado esse rol.

Em deciséo proferida pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n®

1.217.415, a Terceira Turma negou provimento ao recurso da Unido, que pretendia

anular a adocdo de uma crianc¢a feita por uma mulher, juntamente com seu irmao.

Extrai-se do voto:

Quanto aos requisitos da adogéo conjunta, embora tenham sido concebidos
a partir de uma criteriosa avaliacdo do que representaria 0 melhor interesse
do adotando, tém sido objeto de flexibilizagbes jurisprudenciais e doutrinérias,
gue visam uma adequacéo a realidade social que busca, sob o viés finalistico
da norma, desvelar a real intencéo do dispositivo de lei. Em outras palavras,
se a lei tem, como linha motivadora, o principio do melhor interesse do ado-
tado, nada mais justo que a sua interpretacdo também se revista desse viés.
[...] A exigéncia legal restritiva, quando em manifesto descompasso com o fim
perseguido pelo préprio texto de lei, é teologicamente 6rfa, fato que ofende o
senso comum e reclama atuacgao do intérprete para flexibiliza-la e adequa-la
as transformacgdes sociais que déo vulto ao anacronismo do texto de lei. In
casu, a existéncia de nucleo familiar estavel, e a consequente rede de prote-
¢ao social que podem gerar para o adotando, sdo os fins colimados pela
norma. Sob esse prisma, o conceito de nucleo familiar estavel ndo pode ficar
restrito as férmulas classicas de familia, mas pode, e deve, ser ampliado para
abarcar a no¢do plena de familia, apreendida nas suas bases socioldgicas.
(BRASIL, 2012)

A Relatora Nancy Andrighi ainda consignou que o fim expressamente assen-

tado pelo texto legal — colocacdo em familia estavel — foi plenamente cumprido, tendo
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em vista que os irmaos agiam como familia, tanto entre si, como para o infante. (BRA-

SIL, 2012).

A relatora conclui:

O primado da familia socioafetiva tem que romper os ainda existentes liames
gue a atrelam a uma diversidade de género e fins reprodutivos, ndo em um
processo de extrusdo, mas sim de evolucdo, onde as novas situacbes se aco-
modam ao lado de tantas outras, ja existentes, como possibilidades de grupos
familiares. (BRASIL, 2012)

Portanto, por mais que se reconheca a flexibilizagdo da norma prevista no artigo

42, 82° permanece como requisito indispensavel nas adog¢des conjuntas a estabili-

dade da familia.

A estabilidade do vinculo familiar, portanto, independe do tempo de duracéo
da unido, porque interessa a qualidade, e ndo a sua quantidade temporal,
pois certamente encontrariamos unifes longevas, contudo, profundamente
instaveis e vice-versa, importando, para a construcdo de lacos sadios de fili-
acdo, exatamente a seguranca e estabilidade deste domicilio substituto como
um lar estavel, uma relacéo sélida que realmente atenda aos melhores inte-
resses do adotado, sobretudo quando se trata de adotar menor de idade.
(MADALENO, 2019, p.677)

Estabelece o art. 45 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que a adocao

depende do consentimento dos pais ou representantes legais do adotante, e a con-
cordancia do adotando. (BRASIL, 1990b)

Subsistem, portanto, duas manifestacdes de consentimento para a concreti-
zagdo da adocéo, uma respeitante a concordancia dos genitores ou repre-
sentantes do infante, e, se este ja conta com doze anos de idade ou mais,
também é necessaria anunciado adotando ao vinculo de adocao, sé sendo
dispensado o consentimento na hipétese do § 1° do artigo 45 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em sendo desconhecidos os pais ou se eles foram
destituidos do poder familiar. (MADALENO, 2019, p. 683)

O art. 46 do ECA determina que “A adocao sera precedida de estagio de con-

vivéncia com a crianca ou adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias, ob-

servadas a idade da crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso. (BRASIL,
1990b). A redacao deste art. foi alterada pela Lei N° 13.509, de 2017. O texto anterior

permitia que o juiz fixasse o0 prazo de estagio de convivéncia.
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Acerca do assunto:

Esse estagio tem por finalidade adaptar a convivéncia do adotando ao novo
lar. O estagio é um periodo em que se consolida a vontade de adotar e de
ser adotado. Nesse estagio, terdo o juiz e seus auxiliares condi¢cdes de avaliar
a conveniéncia da ado¢cdo. Nem sempre nesse prazo estabelecido pela mais
recente lei o juiz tera condicdes seguras de definicdo. O juiz podera dispensar
0 estagio se o adotando ja estiver na companhia do adotante tempo suficiente
para poder ser avaliada a conveniéncia da constituicdo do vinculo (art. 46, §
1°, com redacéo da lei da Adoc¢éo). A crianca em tenra idade adapta-se com
maior facilidade a nova familia. Ao deferir o estagio de convivéncia, o juiz
estara, na verdade, deferindo a guarda do menos ao interessado na adogéo.
(VENOSA, 2019. p. 336)

O Juiz verificar4 se a adocdo garante o efetivo beneficio ao adotando. De
acordo com Lobo, esse € um “requisito essencial, que ndo pode ser dispensado pelo
juiz, na fundamentacédo da sentenca, pois densifica o principio da dignidade da pessoa
humana do adotando e o principio do melhor interesse da crianca, expandindo-os a
todos os adotandos” (LOBO, 2017, p. 279)

O caput do art. 47 do ECA ¢é expresso ao consignar que: “o vinculo da adocao
constitui-se por sentenca judicial, que sera escrita no registro civil mediante mandado
do qual ndo se fornecera certidao”. Em seu §2° estabelece que “0 mandado judicial,

gue sera arquivado, cancelara o registro original do adotado”.

A sentenga que concede a adog¢do tem cunho constitutivo. Quando prolatada
a sentenca de adogdo, opera-se simultaneamente a extingdo do poder fami-
liar anterior [...] ap6s o transito em julgado, sera inscrita no Cartério de Regis-
tro Civil, mediante mandado do qual n&o sera fornecida certiddo. E cancelado
o0 registro original do adotado, mas néo se fazendo mencédo quanto a modifi-
cacdo. Ressaltemos, porém, que os dados permanecerdo disponiveis para
eventual requisicao por autoridade judiciaria. O cartorario do registro que in-
devidamente revelar os dados ficara sujeito, além das reprimendas adminis-
trativas e criminais, a responder por perdas e danos, mormente de ordem
moral. A sentenca conferira ao adotado o nome do adotante, e a pedido de
qualquer deles, podera determinar a alteragdo do prenome (art. 47, § 5°).
Cuida-se, aqui, de uma excegao ao principio da imutabilidade do prenome.
(VENOSA, 2019, p. 339).

Nucci faz uma critica ao processo de adoc¢ao no Brasil, pois segundo ele, real-
mente ha mais pretendentes interessados a adocdo do que criancas e adolescentes
aguardando uma familia. Segundo as regras matematicas, o numero de acolhidos se-

ria minimo, portanto, esta ndo é a realidade. Isto ocorre por duas razdes: “a) 0 excesso
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de seletividade por parte dos candidatos a adocédo. b) a lentiddo excessiva dos pro-
cessos de destituicdo do poder familiar, seguido do procedimento de adocéo” (NUCCI,
2018, p. 167)

O autor supracitado ainda apresenta trés tempos para a adogao:

Ha o tempo cronoldgico, que norteia a contagem de idade da crianca ou ado-
lescente. Ha o tempo juridico, que rege o0 andamento do processo de adoc¢éo,
estabelecendo prazos para cada ato procedimental. Mas, acima de tudo, ha
o tempo psiquico, que se encontra na mente infanto-juvenil e jamais deve ser
colocado em segundo plano ou meramente ignorado. Para a crian¢a ou jovem
acolhido, numa instituicdo, o tempo cronolégico € o de menos; o tempo juri-
dico, idem. Importa-lhe cada minuto que passa longe do afeto e do carinho
de uma familia. Portanto, ha que se despertar a sensibilidade dos operadores
do Direito — juizes, promotores, defensores e auxiliares da justica — para com-
por, com tato e dedica¢éo, o tempo juridico do processo com o tempo psi-
quico do menor. Pouco importa que determinado ato processual esta dentro
do prazo; revela notar que esse prazo ainda é muito extenso para quem se
encontra em situacdo de vulnerabilidade. (NUCCI, 2018, p. 169)

A adocao é a medida mais adequada quando criancas e adolescentes sao des-
tituidos do convivio de sua familia natural de forma definitiva, tendo em vista que eles
sdo inseridos em uma nova familia esperando para Ihes dar afeto e carinho. Contudo,
a demora no processo afasta cada vez mais criancas e adolescentes aptos a serem
adotados, pois a adocéao tardia lamentavelmente ainda € rejeitada pelos adotantes.
Deste modo, o procedimento de adogéao precisa ser efetivamente célere, porém essa
néo € a realidade no Brasil.
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4 A ADOCAO HOMOAFETIVA NO BRASIL

O presente capitulo demonstra inicialmente o reconhecimento das unides ho-
moafetivas como entidades familiares. Em seguida, apresenta embasamento doutri-
nario e jurisprudencial acerca da adocdo homoafetiva no Brasil e finaliza que a adocao

por casais homoafetivos garante o melhor interesse das criancas e adolescentes.

4.1 O RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMI-
LIAR

Primeiramente, é importante conceituar a unido homoafetiva para melhor com-
preensdo do seu reconhecimento como entidade familiar.

Para Azevedo (2018, p. 180) “Unido homoafetiva ou homossexual é a convi-
véncia publica, continua e duradoura entre pessoas do mesmo sexo, com o intuito de
constituicdo de familia”.

Dias (2010, p. 7) assim conceitua:

Mesmo que, quase intuitivamente, se conceitue familia como uma relagéo
interpessoal entre um homem e uma mulher tendo por base o afeto, neces-
sério reconhecer que ha relacionamentos que, mesmo sem a diversidade de
sexos, sao cunhados também por um elo de afetividade. As unides entre pes-
soas do mesmo sexo, ainda que ndo-previstas expressamente na Constitui-
¢ao Federal e na legislagéo infraconstitucional, existem e fazem jus a tutela
juridica. A auséncia de regulamentacdo impde que as unides homoafetivas
sejam identificadas como entidades familiares no &mbito do Direito de Fami-
lia. A natureza afetiva do vinculo em nada o diferencia das unides heteros-
sexuais, merecendo ser identificado como unido estavel. [...] E necessério
reconhecer que as unides entre pessoas, independentemente de sua identi-
dade sexual, € uma unido de afetos e como tal precisam ser identificadas.
Dai a expressdo homoafetividade”.

Lobo (2017, p. 83) assim conceitua:

A unido homoafetiva é entidade familiar quando preencher os requisitos de
afetividade, estabilidade e ostensibilidade e tiver escopo de constituicdo de
familia. A norma de incluséo do art. 226 da Constituicdo apenas poderia ser
excepcionada se houvesse outra norma de exclusao explicita de tutela des-
sas unifes. Entre as entidades familiares explicitas ha a comunidade mono-
parental que dispensa a existéncia de casal, de sexo diferente ou igual. A
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constituicdo ndo veda o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, com
finalidades familiares.

Lobo (2017, p. 83) ainda esclarece que a denominagao “unido homoafetiva ter-
minou por prevalecer, no Brasil, em virtude de ressaltar a unido afetiva estavel entre
pessoas do mesmo sexo, 0 que transcenderia o propdsito meramente sexual”.

O amor homossexual € vitima de preconceito desde o inicio dos tempos, po-
rém, a historia da humanidade € a histéria da superacéo do preconceito, da progres-
siva incluséo social de todos. (BARROSO, 2013, p. 24)

E certamente possivel tratar a questdo do homossexualismo olhando para
tras, onde se avistam os milhdes de judeus massacrados em campos de con-
centracao, os milhées de negros conduzidos a for¢ca em navios negreiros, as
mulheres submetidas a séculos de opresséao fisica e moral dos homens, os
indios dizimados, os deficientes sacrificados. E sempre possivel honrar a tra-
dicdo do preconceito e racionaliza-la, invocando um motivo “légico”. Mas é
possivel, também, olhar para a frente e participar da constru¢do de um mundo
melhor, fundado na tolerancia e no respeito ao diferente. Realizar os valores
da fraternidade e trabalhar um tempo de delicadeza. Um mundo em que todo
amor possa dizer seu nome. (BARROSO, 2013, p. 24)

A familia sempre foi identificada como a relacdo entre um homem e uma mu-

lher, porém a homossexualidade sempre existiu.

Em face do repudio social, fruto da rejeicdo de origem religiosa, as unides de
pessoas do mesmo sexo receberam, ao longo da histéria, um sem-ndmero
de rotulagBes pejorativas e discriminatérias. A igreja fez do casamento uma
forma de propagar a fé crista: crescei e multiplicai-vos. A infertilidade dos vin-
culos homossexuais foi uma das causas de marginalizagdo da entidade fami-
liar que constituem. (DIAS, 2020, p. 620)

Barroso (2013, p. 24) esclarece que nas Ultimas décadas inUmeras pessoas
passaram a viver em plenitude de sua orientacdo sexual e assumiram publicamente

relagcbes homoafetivas. Em suas palavras:

No brasil e no mundo, milhdes de pessoas do mesmo sexo convivem em
parcerias continuas e duradouras, caracterizadas pelo afeto e pelo projeto de
vida em comum. A aceitacao social e o reconhecimento juridico desse fato
sdo relativamente recentes, e consequentemente, existem incertezas do
modo como o Direito deve lidar com o tema. (BARROSO, 2013, p. 24)
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De acordo com Madaleno (2019, p. 30), primeiro a jurisprudéncia e depois 0
Direito atribuiam efeitos juridicos aos comportamentos de pares afetivos. Segundo
ele, em um primeiro momento, apenas pessoas do mesmo sexo poderiam se associar
em um projeto de vida em comum, mesmo sem 0 casamento civil.

Ainda nas palavras do referido autor:

Até pouco tempo atrds o caminho da unido estavel foi o espaco encontrado
por alguns poucos tribunais brasileiros para alicercar, por analogia jurispru-
dencia, o reconhecimento das relacdes homossexuais que externassem uma
convivéncia publica, continua e duradoura, como um nucleo familiar destina-
tario dos mesmos efeitos juridicos da convivéncia estavel heterossexual.
(MADALENO, 2019, p. 31)

Sobre o assunto, leciona Lobo (2017, p. 83):

Antes do pronunciamento definitivo do STF sobre a matéria, lavrava na dou-
trina e na jurisprudéncia intensa controvérsia, com opinides e decisdes que
entendiam que a uni@o homoafetiva ndo era entidade familiar, ndo se apli-
cando qualquer norma de direito de familia; ou constituia apenas sociedade
de fato, resolvendo-se o conflito segundo as regras do direito das obrigagctes
e da antiga Sumula 380 do STF; ou era entidade familiar autdnoma, com apli-
cagdo analdgica do modelo legal da unido estavel.

Nos dias 4 e 5 de maio de 2011 o Plenério do Supremo Tribunal Federal, por
unanimidade, passou a reconhecer a uniao homoafetiva como entidade familiar. A
ADPF n. 132 e a ADI n. 142 foram julgadas em conjunto.

A ADPF n° 132/2008-RJ foi proposta pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro
com a finalidade de garantir aos funcionarios estaduais que mantinham relacées ho-
moafetivas os mesmos direitos decorrentes da unido heterossexual.

A ADI n° 4277/2009 foi proposta pela Procuradoria Geral da Republica com a
finalidade de reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidades fa-

miliares, atendidos os requisitos da unido estavel entre homem e mulher.

A linguagem corporal, presente em um ou outro voto, evidenciava algum grau
de desconforto, quando ndo contrariedade. Bom, mas isso nao fica registrado
na ata. A ementa do acordéo foi escrita com o cuidado e a sensibilidade cos-
tumeiras. (BARROSO, 2013, p. 27)

Na ementa do Acordao, consignou o Relator Ministro Carlos Ayres Brito:
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PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO
DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRA-
TERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLI-
TICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALI-
DADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DI-
REITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo
das pessoas, salvo disposicao constitucional expressa ou implicita em sen-
tido contrario, ndo se presta como fator de desigual acao juridica. Proibicdo
de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Si-
Iéncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos
individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual
“o que nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente per-
mitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emana-
¢ao do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a autoestima no
mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito & busca da felicidade.
Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacéo do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. (BRASIL, 2011)

Essa decisao foi tomada em controle concentrado de constitucionalidade, o que
garante ao resultado do julgamento eficacia erga omnes e efeito vinculante, ou seja,
possui forca normativa equivalente a lei.

Dentre os principais argumentos apresentados, estdo o direito fundamental de
constituir familia, a proibicdo a discriminacdo das pessoas em funcdo do sexo e o

direito a busca da felicidade.

Principios constitucionais emergiram no julgamento do STF, para fundamen-
tar o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, acompa-
nhando a construcdo da doutrina juridica especializada que se formou apés
a Constituicdo de 1988, ressaltando-se: a) o0 principio contra majoritario, me-
diante o qual os direitos fundamentais das minorias ndo podem ser excluidos
ou restringidos por forca de valores da maioria; b) o principio da laicidade,
gue assegura a liberdade de crenca e de ndo crenca, ndo podendo diretrizes
religiosas prevalecerem sobre o conjunto da sociedade; c¢) principio da nédo
discriminacao em razao do sexo; d) principio da vedagdo do preconceito; e)
principio da igualdade de direitos das pessoas e das entidades familiares que
integrem; f) principio da liberdade de escolha da entidade familiar, para reali-
zar o projeto de comunhdo de vida; g) principio da busca da felicidade.
(LOBO, 2017, p. 84)



50

Ainda acerca dos principios utilizados nos acérdaos paradigmas acima, Lobo
(2017, p. 84) conclui que eles “comandam a diretriz de intervencdo minima do Estado
na intimidade e na vida privada das pessoas, nos seus relacionamentos familiares, de
acordo com o que prevé o inciso X do art. 5° da Constituicdo.”

Foi a partir dessa decisdo que a jurisprudéncia comecou a admitir a conversao
da unido homoafetiva em casamento. Em 2012, o STJ decidiu no REsp 1.183.378
pela legalidade e constitucionalidade do casamento sem a necessidade de conversao

da uniao estavel.

A consequéncia pratica dessas decisdes € que a unido homoafetiva deixou
de ser considerada entidade familiar autbnoma, para a qual haveria a aplica-
¢do analdgica das normas da unido estavel. Depois dessas decisbes, no lugar
da unido homoafetiva, ha casamento ou unido estavel, que podem ser utiliza-
dos tanto por casais heterossexuais quanto por casais homossexuais. Em
outras palavras, ndo ha casamento uniéo estavel com efeitos juridicos distin-
tos, em razdo do sexo das pessoas. Todos os direitos e deveres juridicos
decorrentes do casamento ou da unido estavel s&o iguais para o casal hete-
rossexual ou homossexual, assim na relacdo entre os conjuges ou compa-
nheiros, como entre pais e filhos. Nenhuma restricdo ou limitacdo pode haver
em razado do sexo igual ou distinto, notadamente quanto a natureza familiar
dessas unides, aos filhos, ao regime de bens, aos alimentos, a sucessao he-
reditaria. (LOBO, 2017, p. 85)

Importante ressaltar que o casal homoafetivo passou entdo a merecer protecao
constitucional, além de todos os direitos e deveres relativos aos casais heterossexu-

ais.

Ao impor efeito vinculante e declarar a obrigatoriedade do reconhecimento
como entidade familiar da unido entre pessoas do mesmo sexo, conquanto
atendidos os mesmos pressupostos exigidos para a constituicdo da unido en-
tre homem e a mulher, e estender com idéntica eficacia vinculante os mesmos
direitos e deveres aos companheiros do mesmo sexo, 0 STF assegurou aos
companheiros homoafetivos a pléiade dos direitos elencados no livro do Di-
reito de Familia do Cédigo Civil Brasileiro, prioritariamente consagrados aos
casais heterossexuais. (MADALENO, 2019, p. 32)

Portanto, “na esfera do Poder Judiciario, o ultimo territorio foi conquistado. A
orientacao sexual é protegida e tutelada como meio de alcancar o objetivo maior da
Constituicdo Federal: a protecédo da dignidade da pessoa humana.” (MATOS, 2013, p.
291)
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A sexualidade das pessoas tem sido cada vez menos um tabu para a socie-
dade. Casais homoafetivos buscam cada vez mais o sonho de casar-se e de estruturar
uma familia, que vem sendo objeto de tutela jurisdicional mesmo diante da inercia

legislativa.

4.2 ADOCAO HOMOAFETIVA

Antes de adentrar ao tema da adocado homoafetiva, faz-se mister esclarecer
gue o viés dado ao presente capitulo sera sobre o prisma do melhor interesse da
crianca e do adolescente. Essa chamada mostra-se relevante, pois, cotidianamente,
0 assunto € debatido no mundo académico, juridico, jornalistico e televisivo como uma
conquista de direitos do movimento LGBT - lésbicas, gays, bissexuais e transexuais.

N&o restam duvidas que as lutas e avanc¢os na consolidacao de uma sociedade
livre e justa, calcada na igualdade e sem quaisquer formas de discriminacdo deve
sempre ser objeto de debate académico. Todavia, a ado¢éo €, antes de qualquer con-
quista da comunidade LGBT, a concretizagdo do melhor interesse da crianga.

Deste modo, “a adogéao significa muito mais que a busca de uma familia para
uma crianca do que a busca de uma crianca para uma familia” (DIAS, 2020, p.327).

O proprio Estatuto de Crianca e do Adolescente, desde sua redacao original,
trouxe em seu art. 43 que “a adoc¢dao sera deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando e fundar-se em motivos legitimos” (BRASIL, 1990Db).

Flavio Tartuce (2018, p. 517) explica que “a questdo da adog¢ao homoafetiva é
mais delicada do que o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo Sexo como
entidade familiar, uma vez que entra em cena o principio do melhor interesse da cri-
anga.”

O referido autor prossegue afirmando que “segundo o entendimento conside-
rado por tempos majoritario, mas que mudou nos ultimos anos, como nao se tratava
de uma entidade familiar, ndo seria possivel a adocéo por um casal de homossexuais”.
(TARTUCE, 2018, p. 519).

Contudo, essa questdo ja vem sendo enfrentada a muito tempo pela justica

brasileira. A respeito do assunto:
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E fato que uma vez reconhecida a unido de homoafetivos como modalidade
de unido estavel, o passo seguinte é a permisséo da ado¢do. Nesse campo,
com maior incidéncia, € fundamental o apoio de operadores de ciéncias au-
xiliares, como pedagogos, psicélogos, psiquiatras, sociélogos etc. [...] Cabe
ao jurista estar aberto a recepgdo das manifestagfes sociais, sem preconcei-
tos, mas com a temperanga necessaria que nossa ciéncia exige em cada so-
lucdo. S6 com a analise profunda de cada caso € que se tera condi¢des de
se responder se existe ambiente familiar propicio para a ado¢é@o nesse caso
e, na verdade, em qualquer outra situacdo, dentro da regra geral que rege as
adocdes. Nao ha nada que indique a priori que a ado¢éo por um casal homo-
afetivo seja inconveniente, degradante ou dificultoso para a formac&o do me-
nor adotado, como também nédo ha certeza alguma a esse respeito quando
os adotantes sdo heterossexuais. (VENOSA, 2019, p. 506)

O revogado artigo 1.622 do Cddigo Civil previa que ninguém poderia ser ado-
tado por duas pessoas, salvo se fossem marido e mulher, ou se vivessem em uniéao
estavel. A Lei 12.010, de 2009 revogou expressamente este dispositivo e estabeleceu
gue a adocdo conjunta sera realizada por casados civimente ou que mantenham
unido estavel. (MADALENO, 2019, p. 701)

Referida lei, por mais que nédo impedisse a adog¢do por pessoa solteira que se

declarasse homossexual, apresentava um entrave a adocéo por casais homoafetivos.

Tais obstaculos eram motivados por evidente descriminacgao social a orienta-
¢ao social dos homossexuais, sob o argumento de a referéncia familiar origi-
nar de casais heterossexuais, e, portanto, a ado¢ao por casais homoafetivos,
de infantes em desenvolvimento psiquico, intelectual e emocional retiraria dos
adotandos a natural identidade de comportamento, sé podendo ser reconhe-
cidas as figuras ascendentes de paternidade e maternidade, e ndo a possibi-
lidade de duas paternidades ou de duas maternidades, como se critérios
como aptidao para amar, educar e desenvolver uma vida familiar econémica
e afetivamente estavel ndo fossem valores que se sobrepusessem sobre
qualquer forma de descriminacdo. (MADALENO, 2019, p. 702)

Apesar das dificuldades apresentadas, reiterados posicionamentos da doutrina
e da jurisprudéncia vinham se manifestando em prol da adoc¢ao por casais homoafeti-

VOS.

Em um primeiro momento, gays e Iésbicas se candidatavam individualmente
a adocao, ndo sendo questionado se mantinham relacionamento homoafe-
tivo. Assim, ndo era feito o estudo social com o parceiro, 0 que tornava a
habilitacéo deficiente e incompleta, deixando de atentar aos prevalentes inte-
resses do adotando. O resultado também vinha em prejuizo a crianga. Vi-
vendo em familia homoafetiva e possuindo vinculo juridico com somente um
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do par, restava absolutamente desamparada com relacéo ao outro, que tam-
bém considerava pai ou mae, mas que nédo tinha os deveres decorrentes do
poder familiar. O néo estabelecimento de uma vinculagdo obrigacional gerava
irresponsabilidade de um dos genitores para com o filho que também era seu.
(DIAS, 2020, p. 352)

Com o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar pelo STF,

estes passaram a ser inscritos no Cadastro Nacionais da adoc¢éo e adotam filhos.

Apesar da ideologia da familia patriarcal, ndo é requisito indispensavel para
haver uma familia que ela seja constituida por um homem e uma mulher, um
pai e uma méae. Nado se pode fechar os olhos e acreditar que os casais de
pessoas do mesmo sexo, por ndo disporem de capacidade reprodutiva, sim-
plesmente ndo tem filhos. Essas unides, que passaram a ser chamadas de
homoafetivas, constituem-se da mesma forma que as unides heteroafetivas:
por um vinculo de afetividade. (DIAS, 2020, p. 235)

E fato notdrio que desde sempre a adoc&o por casais homoafetivos representou
reais vantagens para o adotando, além, obviamente, de fundar-se em motivos legiti-

mos. Contudo, ainda carece de regulamentacgéo legislativa.

4.3 ALACUNA LEGISLATIVA NO BRASIL E SUA SUPERACAO PELA DOUTRINA
E JURISPRUDENCIA

O legislador, com medo de desagradar seu eleitorado, prefere ndo aprovar leis
gue concedam direitos as minorias. (DIAS, 2020, p. 621).

O repudio a segmentos marginalizados acaba intimidando o legislador, que
tem enorme resisténcia em editar leis que visem a proteger quem a sociedade
rejeita. Omitem-se na va tentativa de excluir da tutela juridica as minorias alvo
da discriminagdo. Nada mais do que uma perversa condenacao a invisibili-
dade. Mas a verdadeira motivacdo da omissdo do legislador é o medo de
comprometer sua reeleicdo. Nao quer desagradar seu eleitorado. Assim, ndo
legisla. (DIAS, 2020, p. 623)

Contudo, a prépria lei reconhece a existéncia de lacunas no sistema legal. O
Caodigo de Processo Civil (CPC), em seu artigo 140, determina que o juiz ndo podera
eximir-se de decidir sob a alegacao de lacuna ou obscuridade no ordenamento juridico
(BRASIL, 2015). Ainda, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, em seu

artigo 4°, determina que devem ser utilizadas ferramentas a serem utilizadas no caso
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de lacunas, ao exemplo de analogias, costumes e principios gerais de direito. O artigo
5° determina que o juiz, na aplicacédo da lei, atendera aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum (BRASIL, 1942).

Portanto, incumbe ao Poder Judiciario suprir as lacunas existentes no ordena-
mento juridico brasileiro. “Esta, alias, € sua fungao: julgar, mesmo que inexista lei.
Afinal, falta de lei ndo significa auséncia de direito”. (DIAS, 2020, p. 623)

Quando o jurista se volta para a problematica dos direitos relativos a convi-
ventes do mesmo sexo deve, primeiramente, despojar de preconceitos, im-
postos por uma moral crista de muitos séculos. A tarefa nem sempre era facil,
em razédo de profundas raizes historicas e sociais. Temos acentuado quando
nos questionam se sou contra ou a favor de direitos amplos para essas pes-
soas, que como um cientista social, e o jurista o0 é, ndo se deve ser contra ou
a favor. O jurista, o magistrado e o operador do Direito em geral devem dar
uma resposta adequada a sociedade que os rodeia, resposta essa que seja
aceita e absorvida por essa mesma sociedade no momento atual. Para isso,
ponderam-se os valores vigentes e a transformacao cada vez mais dindmica
deles em torno das familias contemporaneas. Toda questdo sociojuridica
deve ser assim avaliada. E quando a sociedade brasileira, na sua considera-
vel maioria, aceitar amplos direitos aos conviventes homoafetivos, a jurispru-
déncia dard sua resposta definitiva, como j& enceta os passos iniciais, e o
legislador o seguira. (VENOSA, 2019, p. 496)

Venosa (2019, p. 501) ainda afirma: “A primeira concluséo a que se pode che-
gar sob a atual sociedade brasileira é que ainda ndo esta preparada para absorver
amplos direitos aos casais homoafetivos”.

Prossegue referido autor:

A Constituicdo de 1988 protege expressamente a entidade familiar constitu-
ida pelo homem e a mulher. Tal ndo é mais, a nosso ver, um impedimento
para um alargamento do conceito, quando o sistema social estiver pronto
para significativa mudanga. Destarte, enquanto ndo houver aceitagdo social
majoritaria dessas unifes, que se traduza em possibilidade legislativa, as re-
percussdes serdo majoritariamente patrimoniais, por analogia a sociedades
de fato. Crescem, porém, julgados e movimentos em favor do reconheci-
mento legal de relacdes afetivas duradouras entre pessoas do mesmo sexo.
(VENOSA, 2019, p. 501)

Para Dias (2010, p. 18), “a postura da jurisprudéncia juridicizando e inserindo
no ambito do Direito das Familias as relac6es homoafetivas como entidades familiares

€ um marco significativo”. E conclui:
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Na medida em que se consolida a orientacao jurisprudencial, emprestando
efeitos juridicos as unifes de pessoas do mesmo sexo, comecga a alargar-se
0 espectro de direitos reconhecidos aos parceiros quando do desfazimento
dos vinculos homoafetivos. Inimeras outras decisdes despintam no pano-
rama nacional a mostrar a necessidade de se cristalizar uma orientacao que
acabe por motivar o legislador a regulamentar situagdes que ndo mais podem
ficar a margem da tutela juridica. Consagrar os direitos em regras legais tal-
vez seja a maneira mais eficaz de romper tabus e derrubar preconceitos. Mas,
enquanto a lei ndo vem, é o judiciario que deve suprir a lacuna legislativa,
mas nao por meio de julgamentos permeados de preconceitos ou restricbes
morais de ordem pessoal. (DIAS, 2010, p. 18)

Importante ressaltar que no julgamento da ADPF n. 132 e a ADI n. 142, a fun-
damentacao acerca do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar
constante no relatério do Acérdao do Ministro Ayres Brito foi pela interpretacéo con-

forme a constituicao:

INTERPRETA(;AO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMI-
DADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETA-
CAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA
COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de in-
terpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do C6-
digo Civil, ndo resolavel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizacéo da
técnica de “interpretagdo conforme a Constituicao”. Isso para excluir do dis-
positivo em causa qualquer significado que impec¢a o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como fa-
milia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com
as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (BRASIL, 2011)

Referida decisao consolidou a jurisprudéncia que ja vinha sendo firmada por
diversos tribunais brasileiros e excluiu qualquer significado que impedisse o reconhe-
cimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia (MADALENO, 2019, p. 31)

Apbs o julgamento do Recurso Especial numero 1.183.378 pelo Superior Tri-
bunal de Justica, ficou a cargo do Conselho Nacional de Justica regulamentar o casa-
mento de casais homoafetivos sem a necessidade de conversédo da unido estavel. A
Resolugdo n. 175/2013 dispde sobre a conversdo da unido estavel e casamento, as-
sim como a habilitagdo e celebracdo do casamento civil entre casais do mesmo sexo.
(BRASIL, 2013)
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E o texto do artigo 1° da referida resolucéo: “E vedada as autoridades compe-

tentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de conversao de

unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo”. (BRASIL, 2013)

Ademais, o artigo 2° estabelece que “a recusa prevista no artigo 1° implicara a

imediata comunicacao ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.”

(BRASIL, 2013). Contudo, ainda carente de decisdo com efeito vinculante, a questao

do casamento homoafetivo direto é incontroversa.

Era o que vinha ocorrendo em Floriandpolis, Santa Catarina, por insurgéncia

do representante do Ministério Publico sob alegacao de inexisténcia de previsao legal.

Porém, o Tribunal de Justica de Santa Catarina firmou jurisprudéncia no sentido con-

trario:

E também:

APELACAO CIVEL. PEDIDO DE HABILITACAO DE CASAMENTO HOMOA-
FETIVO. SENTENCA HOMOLOGATORIA DO PEDIDO. INSURGENCIA
DO REPRESENTANTE DO MINISTERIO PUBLICO. ALEGACAO DE INE-
XISTENCIA DE PREVISAO LEGAL RECONHECENDO O CASAMENTO DE
PESSOAS DO MESMO SEXO. INSUBSISTENCIA DO APELO. INTERPRE-
TACAO ABRANGENTE DADA AO TERMO "FAMILIA" CONSTANTE NO
ART. 226, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL, PELO STF, AO JULGAR
A ADI 4277. RECONHECIMENTO DO CASAMENTO HOMOAFETIVO PELO
STJNO RESP 1.183.378 E PELO CNJ NA RESOLUCAO N. 175/2013. PRE-
CEDENTES DESTA CORTE DE JUSTICA COM MESMO ENTENDIMENTO.
AUSENCIA DE ILEGALIDADE. SENTENCA HOMOLOGATORIA MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (SANTA CATARINA, 2015)

CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO. HABILITACAO DO
CASAMENTO OBSTADA POR SE TRATAR DE RELACIONAMENTO HO-
MOAFETIVO. VIABILIDADE JURIDICA INQUESTIONAVEL. A conversio
da unido estavel em casamento é garantida pelo § 3° do art. 226 da Consti-
tuicdo Federal, segundo a qual "para efeito da prote¢do do Estado, é reco-
nhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. O fato de o relaciona-
mento ser homoafetivo ja foi superado pela decisao do Supremo Tribunal Fe-
deral na ADPF 132-RJ e na Adi 4.277-DF, que tem efeito erga omnes, de
modo que reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo é
constitucionalmente viavel e, frise-se, socialmente justo. A conversado da
unido estavel em casamento foi garantida pela Resolu¢éo n° 175 do CNJ que
veda, as autoridades competentes, a recusa de habilitacdo, celebracdo de
casamento civil ou de conversao de unido estavel em casamento entre pes-
soas de mesmo sexo (art. 1°). APELO CONHECIDO. PROVIMENTO NE-
GADO. (SANTA CATARINA, 2012)
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Extrai-se dos julgados acima mencionados que a auséncia de lei que regula-
mente a unido homoafetiva ndo € impedimento para o seu reconhecimento como en-
tidade familiar, até porque as normas do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988

sdo autoaplicaveis.

Os tempos estdo mudando. Progressivamente, as relacdes homoafetivas
vém conquistando aceitacao e respeito. Na esfera privada, é crescente o nu-
mero de pessoas que assumem publicamente e sem temor a sua orientacao
homossexual. No espaco publico, concorrida passeatas e manifestacdes sim-
bolizam a vitéria pessoal de homens e mulheres que derrotaram séculos de
opressao para poderem ostentar sua identidade sexual, desfrutar seus afetos
e buscar a propria felicidade. Aos poucos se consolida uma cultura capaz de
aceitar e de apreciar a diversidade. E preciso avancar no processo civilizato-
rio. (BARROSO, 2013, p. 28)

Em relacdo a lacuna legislativa acerca da ado¢cao homoafetiva no Brasil, o tema
vem sendo objeto de inimeras discussdes. Tartuce (2019, p. 517) aponta que a dou-
trina contemporanea vé com bons olhos as inovacdes trazidas pelo Lei 12.010/2009
pois alterou substancialmente o instituto da adog¢ao e abriu espaco para a adog¢ao por
casais homoafetivos.

A jurisprudéncia tem se firmado no fato de que toda adocéo deve ser realizada
sob o prisma do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Em 2010, logo apds a promulgacéo da Lei 12.010/2009, o STJ decidiu no REsp
889.852/RS, de relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo, reconhecer a adog¢ao ho-

moafetiva;

Menores. Adogdo. Unido homoafetiva. Cuida-se da possibilidade de pessoa
gue mantém unido homoafetiva adotar duas criangas (irmaos bioldgicos) ja
perfilhadas por sua companheira. E certo que o art. 1.2 da Lei n.° 12.010/2009
e o art. 43 do ECA deixam claro que todas as criangas e adolescentes tém a
garantia do direito a convivéncia familiar e que a ado¢éo fundada em motivos
legitimos pode ser deferida somente quando presentes reais vantagens a
eles. Anote-se, entdo, ser imprescindivel, na adoc¢édo, a prevaléncia dos inte-
resses dos menores sobre quaisquer outros, até porque se discute o proprio
direito de filiagdo, com consequéncias que se estendem por toda a vida. De-
corre dai que, também no campo da adocdo na unido homoafetiva, a qual,
como realidade fenoménica, o Judiciario ndo pode desprezar, ha que se ve-
rificar qual a melhor solucéo a privilegiar a protecdo aos direitos da crianca.
Frise-se inexistir aqui expressa previsao legal a permitir também a inclusao,
como adotante, do nome da companheira de igual sexo nos registros de nas-
cimento das criangas, 0 que ja é aceito em varios paises, tais como a Ingla-
terra, Pais de Gales, Paises Baixos, e em algumas provincias da Espanha,
lacuna que ndo se mostra como ébice a protecao proporcionada pelo Estado
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aos direitos dos infantes. Contudo, estudos cientificos de respeitadas institui-
¢Oes (a Academia Americana de Pediatria e as universidades de Virginia e
Valéncia) apontam ndo haver qualquer inconveniente na ado¢do por compa-
nheiros em unido homoafetiva, pois o que realmente importa é a qualidade
do vinculo e do afeto presente no meio familiar que ligam as criangas a seus
cuidadores. (BRASIL, 2010)

Nota-se que a fundamentacado principal do acorddo em epigrafe € de que a
adocao fundada em motivos legitimos pode ser deferida somente quando presentes
reais vantagens as criancas e adolescentes, pois, nesses casos 0 que deve prevalecer
séo seus melhores interesses.

Importante ressaltar que a decisdo consigna ainda que estudos apontam nao
haver qualquer inconveniente na adocao por familias homoafetivas, tendo em vista
gue o importante € a qualidade do vinculo e o afeto do meio familiar.

Acerca da existéncia de vinculos afetivos e a estabilidade da familia, prossegue

a emenda da decisdo acima citada:

Na especifica hipétese, ha consistente relatério social lavrado por assistente
social favoravel a adocéo e conclusivo da estabilidade da familia, pois é in-
controverso existirem fortes vinculos afetivos entre a requerente e as crian-
¢as. Assim, impde-se deferir a adocdo lastreada nos estudos cientificos
gue afastam a possibilidade de prejuizo de qualquer natureza as criangas,
visto que criadas com amor, quanto mais se verificado cuidar de situacéo fa-
tica consolidada, de dupla maternidade desde os nascimentos, e se ambas
as companheiras séo responsaveis pela criagcdo e educacao dos menores, a
elas competindo, solidariamente, a responsabilidade. Mediante o deferimento
da adocéo, ficam consolidados os direitos relativos a alimentos, sucesséo,
convivio com a requerente em caso de separacdo ou falecimento da compa-
nheira e a inclusdo dos menores em convénios de salde, no ensino basico e
superior, em razdo da qualificacdo da requerente, professora universitaria.
Frise-se, por ultimo, que, segundo estatistica do CNJ, ao consultar-se o Ca-
dastro Nacional de Adocao, poucos sdo os casos de perfiliacdo de dois ir-
maos biolégicos, pois h& preferéncia por adotar apenas uma crianga. Assim,
por qualquer angulo que se analise a questédo, chega-se a conclusao de que,
na hipotese, a adogdo proporciona mais do que vantagens aos menores (art.
43 do ECA) e seu indeferimento resultaria verdadeiro prejuizo a eles (BRA-
SIL, 2010)

Reconhecer o direito de casais homoafetivos adotarem, &, antes de tudo, ga-
rantir o superior direito fundamental das criancas e adolescentes a convivéncia fami-
liar. Até porque, “a adogdo € muito mais a busca de uma familia para uma crianga do

que a busca de uma crianga para uma familia” (DIAS, 2020, p. 327)
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Deve-se considerar que a Constituicdo Federal defere a crianca e ao adoles-
cente um feixe de direitos que objetivam justamente permitir que essa perso-
nalidade em desenvolvimento cresca com equilibrio, o que ndo se coaduna
com o abrigo ou outras formas de cuidado provisério, onde recebem, de modo
geral, tratamento massificado e indistinto, sem os contornos necessarios pro-
prios das rela¢gBes familiares. S&o, pois, as criangas e adolescentes “herdei-
ros preferenciais” desse “patrimdnio constitucional” que, para sua efetiva con-
cretizacdo, reclama uma interpretacdo construtiva do conceito de familia e
filiacdo, vistas estas para além da estreita textura dos elementos biolégicos,
observados na amplitude do afeto. (MATOS, 2013, p. 286)

Matos (2013, p. 290) esclarece que a ado¢cdo homoafetiva “esta em sintonia
com os valores e principios do direito de familia contemporéneo e de acordo com as
progressivas conquistas na luta da superacéo da discriminacdo em virtude da orien-

tacao sexual.”

E necesséario que se ponha o intérprete no caminho de sua concretizagdo
sempre com vistas aos seus superiores interesses. Decerto que dar a essa
crianca uma familia (onde receba afeto personalizado, atencéo, calor humano
etc.) &€ missdo impostergavel. Recorde-se, por oportuno, que a familia homo-
afetiva é to digna e tdo capaz de atender aos melhores interesses da crianca
guanto a familia tradicional. (MATOS, 2013, p. 290)

A historia da adoc¢éo passou por situacdes que importaram em preconceitos e
distor¢cBes de todas as espécies. Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988
e apods a criacao do ECA, passou-se a considerar a ado¢do como interesse maior das
criancas e dos adolescentes, ndo mais dos adultos que as pretendiam adotar.

A adocéao deve, portanto, visar o melhor interesse da crianca e do adolescente
como corolario da dignidade da pessoa humana, independentemente da orientacédo
sexual dos adotantes. Atualmente, o Congresso Nacional se nega a positivar as rela-
cOes estaveis homoafetivas, assim como a possibilidade de adotarem. Contudo, a ju-

risprudéncia e a doutrina ja superaram essa questao.
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5 CONCLUSAO

Este estudo objetivou a andlise da regulamentacdao juridica e o posicionamento
doutrinério e jurisprudencial acerca da ado¢do homoafetiva no Brasil.

Os objetivos especificos foram alcancados, pois o trabalho apresentou a evo-
lucéo historica da adocgao no Brasil e suas mudancas culturais, bem como demonstrou
a adocdo como mecanismo de concretizacdo do principio do melhor interesse da cri-
anca e do adolescente e, ainda, confirmou que existe uma lacuna legislativa acerca
da adocao homoafetiva no Brasil, a qual é suprida pela doutrina e jurisprudéncia atu-
ais.

O primeiro capitulo tratou da andlise historica do direito da crianca e do adoles-
cente, assim como da adocao. Conclui-se que as criancas e adolescentes deixaram
de ser meros objetos e se tornaram sujeitos de direitos. Em relacdo a adocéo, de-
monstrou-se que este instituto estd em constante evolugéo e cada vez mais proximo
de garantir que criancas e adolescentes tenham direito a convivéncia familiar e afeto
de familias dispostas a Ihes proporcionarem carinho e amor.

O segundo capitulo tratou do conceito de adocdo e as mudancas ocorridas na
Constituicdo da Republica de 1988. Apresentou como principios principais que regem
o direito da crianca e do adolescente o principio da prioridade absoluta e o principio
do melhor interesse ou do interesse superior, j& em relacdo a adocao o principio da
igualdade entre filhos e o principio da convivéncia familiar. Por fim, apresentou o atual
procedimento de adocao no Brasil. Conclui-se, portanto, que a ado¢ao na atualidade
esta proxima de garantir efetivamente o melhor interesse das criangas e adolescentes,
porém ainda possui prazos extensos e demora no processo judicial até a deciséo final
de adocao.

O terceiro capitulo demonstrou que o Supremo Tribunal Federal, em decisdo
erga omnes reconheceu as unides homoafetivas como entidades familiares, seguido
pelo Superior Tribunal de Justica que reconheceu a legalidade do casamento sem a
necessidade de conversdo da unido estavel, sendo o procedimento regulamentado

pelo Conselho Nacional de Justica.
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Com isso, nado resta duvidas de que casais homoafetivos dispde de todos os
direitos inerentes a casais heterossexuais, inclusive o de adotar.

No campo da adogéo por casais homoafetivos, a doutrina e a jurisprudéncia
tém entendido que independente da orientacdo dos pretendentes a adotar, deve-se
observar o melhor interesse das criancas e adolescentes. A auséncia de positivacédo
no ordenamento juridico brasileiro acerca da unido homoafetiva ndo impede que tal
direito seja exercido. Do contrario, tem-se entendido que a adogéo por casais homo-
afetivos proporciona reais vantagens a criangas e adolescentes.

Conforme se apontou, o enforque do presente trabalho foi que a adocéo €, an-
tes de qualquer conquista de casais homoafetivos, a concretizacdo do melhor inte-
resse da crianca e do adolescente.

Ainda existem muitas criancas e adolescentes acolhidos que ndo encontram
espaco nas familias inscritas em cadastro de adocéo. E € nesse aspecto que emerge
a necessidade da discussao de ampliar as possibilidades da adocéao.

A adocao homoafetiva deve ser encarada como mais um meio garantidor do
direito de criancas e adolescentes a convivéncia familiar. A orientacéo sexual das pes-
soas que pretendem adotar ndo pode ser critério que dificulte o estabelecimento do
vinculo juridico da adocédo. Ao contrario, deve-se apontar os reais beneficios as crian-
cas e adolescentes adotadas que terdo uma familia.

N&o deve haver espaco para o preconceito no ambito juridico, mas sim, o re-
conhecimento de que o conceito de familia esta mudando, abrindo cada vez mais
possibilidades para que criancas e adolescentes que aguardam ansiosos em institui-

cOes de acolhimento tenham uma familia que Ihes dé amor, carinho e afeto.



62

REFERENCIAS

AMIN, Andréa Rodrigues et al. Curso de direito da crianga e do adolescente: as-
pectos teoricos e praticos. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. E-book.
Acesso restrito via Minha Biblioteca.

ANDRADE, Paula. SNA detalha estatisticas da adoc¢ao e do acolhimento no Bra-
sil. Brasilia: 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/estatisticas-da-adocao-e-do-
acolhimento-no-brasil-sna/. Acesso em 13 set. 2020

AZEVEDO, Alvaro Villagca Azevedo. Curso de direito civil: direito de familia, 2 ed.
Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. E-book. Acesso restrito via Minha Biblioteca.

BARANOSKI, Maria Cristina Rauch. A ado¢cao em relacées homoafetivas. Ponta
Grossa: Editora UEPG, 2016.

BARROSO, Luiz Roberto. O direito de amar e de ser feliz. in: FERRAZ, Carolina Va-
lenca. Manual do direito homoafetivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 23-28. E-book.
Acesso restrito via Minha Biblioteca.

BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocéo. In: AMIN, Andréa Rodrigues et al.
Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 12 ed.
Séo Paulo: Saraiva Educacao, 2019. E-book. Acesso restrito via Minha Biblioteca.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 11 set. 2019.

BRASIL. Decreto n 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencéao
sobre os Direitos da Crianca, DF: Presidéncia da Republica, 1990a. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm

BRASIL. Decreto-lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de introducéo as nor-
mas do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1942. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm

BRASIL. Lei 13.257, de 8 de margo de 2016. Disp8e sobre as politicas publicas
para a primeira infancia e altera a Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), o Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo
de Processo Penal), a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo De-
creto-Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943, a Lei n° 11.770, de 9 de setembro de
2008, e a Lei n® 12.662, de 5 de junho de 2012, DF: Presidéncia da Republica, 2016.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2016/1ei/113257.htm



63

BRASIL. Lei 3.133, de 8 de maio de 1957. Atualiza o instituto da adocao prescrita
no Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1957. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L3133.htm

BRASIL. Lei 4.513, de 1° de dezembro de 1964. Autoriza o Poder Executivo a criar
a Fundacgéo Nacional do Bem-Estar do Menor, a ela incorporando o patrimonio e as
atribuicées do Servico de Assisténcia a Menores, e da outras providéncias, DF: Pre-
sidéncia da Republica, 1964. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Leis/1950-1969/L4513.htm

BRASIL. Lei 6.697, de 10 de outubro de 1979. Institui o Codigo de Menores. 1979.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/16697.htm

BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp6e sobre o Estatuto da Crianga e
do Adolescente e da outras providéncias, DF: Presidéncia da Republica, 1990b. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm

BRASIL. Lei N° 13.105, DE 16 de marc¢o de 2015. Codigo de Processo civil, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm

BRASIL. Resolucao N° 175 de 14 de maio de 2013. Dispde sobre a habilitacéo, ce-
lebrac&o de casamento civil, ou de conversao de unido estavel em casamento, entre
pessoas de mesmo sexo, DF: Conselho Nacional de Justiga, 2013. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.217.415/RS. Relatora: Min. Nancy An-
drighi. 19 de junho de 2012. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/'SCON/Getlnteiro-
TeorDoAcordao?num_registro=201001844760&dt_publicacao=28/06/2012

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 889.852/RS. Relator: Min. Luis Felipe

Salomao. 27 de abril de 2010. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/ex-

terno/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livie=@cod=%270432%27.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. Relator: AYRES BRITTO. 05 de maio
de 2011. Tribunal Pleno, Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/se-
arch/sjur200017/false. Acesso em: 01 out. 2020

CAVALCANTE, Emanuel Bernardo Tenério. Movimento nacional dos meninos e me-
ninas de rua (MNMMR): A Constituicdo Historica de uma luta e o ensino da historia.

ANPUH 2019, Recife, 2019. Disponivel em: https://www.snh2019.anpuh.org/resour-

ces/anais/8/1564689065 ARQUIVO_Anpuh2019-MNMMReoEnsinodeHistoria.pdf



64

CHAMBOULEYRON, Rafael. Jesuitas e as criancas no Brasil quinhentista. In: PRI-
ORE, Mary Del. Histéria das criancas no Brasil. Sdo Paulo: Contexto. 2008, p. 55-
83.

COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da invi-
sibilidade & indiferenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

CUSTODIO, André Viana. Direito da Crianca e do Adolescente. Santa Catarina:
UNESC, 2009.

CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas Esquecidas:
O Trabalho Infantil doméstico no Brasil. Curitiba: Multidéia, 2009.

DIAS, Maria Berenice. Familia homoafetiva. Porto Alegre, 2010. Disponivel em:
http://mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_647)28 _familia_homoafetiva.pdf

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Salvador, BA: Editora Jus-
Podivm, 2020.

GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 16 ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacédo, 2019. E-book. Acesso restrito via Minha Biblioteca.

KREUZ, Sérgio Luiz. DA CONVIVENCIA FAMILIAR DA CRIANCA E DO ADOLES-
CENTE NA PERSPECTIVA DO ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL: PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E ALTERNATIVAS. 2011. 67 f.
Dissertacao (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2011.

LOBO, Paulo. Direito Civil: familias, 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. E-book.
Acesso restrito via Minha Biblioteca.

MADALENO, Rolf. Manual de Direito de Familia, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. E-book. Acesso restrito via Minha Biblioteca.

MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas dos Rego Freitas Dabus.
Curso de direito de Familia. Sao Paulo: Saraiva. 2016. E-book. Acesso restrito via
Minha Biblioteca.

MARCILIO, Maria Luiza. A roda dos expostos e a crianca na Histéria do Brasil. In
FREITAS. Marcos Cezar de. Histéria social da infancia no Brasil. 9 ed., rev. e
ampl. Sao Paulo: Cortez, 2016.

MATOS, Ana Carla Harmatiuk. A ado¢éo conjunta de parceiros do mesmo sexo e 0
direito fundamental a familia substituta. in: FERRAZ, Carolina Valenca. Manual do
direito homoafetivo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 23-28. E-book. Acesso restrito
via Minha Biblioteca.



65

MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares. Curso de di-
reito civil: direito da familia. Volume 2. S&o Paulo: Saraiva, 2016. E-book. Acesso
restrito via Minha Biblioteca.

NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da crianca e do adolescente comentado.
4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. E-book. Acesso restrito via Minha Biblioteca.

PASSETI, Edson. Criangas carentes e politicas publicas. In: PRIORE, Mary Del.
Séo Paulo: Contexto. 2008, p. 348-375

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n. 0000115-
74.2015.8.24.0091. Relatora: Claudia Lambert de Faria. 02 de outubro de 2018. Dis-
ponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#resultado_ancora. Acesso em 20
set. 2020

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 2012.060613-9. Relator:
Gilberto Gomes de Oliveira. 18 de junho de 2015. Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#resultado_ancora. Acesso em 20 set. 2020

SANTOS, Danielle Maria Espezim dos. Protecéo integral e protecao social de cri-
ancas e adolescentes: Brasil, politicas publicas e as cortes superiores. 2017. 320 f.
Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floria-
nopolis, 2017. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/183414.
Acesso em 21 out. 2020

SANTOS, Danielle Maria Espezim dos; VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito da
crianca e do adolescente: livro didatico. Palhoca: Unisul Virtual, 2007. E-book.
Acesso restrito via Minha Biblioteca.

SILVA, José Carlos Alves. Efetividade dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente nas instituicoes de acolhimento — cooperacgéo entre estado e socie-
dade civil. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Faculdades Integradas do Brasil, Cu-
ritiba, 2014. Disponivel em: https://www.unibrasil.com.br/wp-content/uplo-
ads/2018/03/mestrado_unibrasil_JoseCarlosAlvesdaSilva.pdf. Acesso em: 12 set.
2020.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia e Sucessdes. 192 ed. Sdo Paulo:
Grupo GEN, 2019. E-book. Acesso restrito via Minha Biblioteca.

ZAPATER, Maira. Direito da crianca e do Adolescente. Sado Paulo: Saraiva Educa-
cao, 2019.



