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RESUMO

O artigo trata dos aspectos evolutivos do instituto da adogdo no
Direito de familia brasileiro com destaque as mudancas legislativas e
doutrindrias que atribuiram nova configuracdo e fundamentos as
relacdes de parentalidade, ap6s a Constituicdo Federal de 1988. S&do
analisadas as inovacdes efetuadas no Caédigo Civil de 2002 e no
Estatuto da Crianga e do adolescente - ECA pela Lei n° 12.010, de 03
de agosto de 2009, e que serviram para fortalecer o direito a
convivéncia familiar. Conclui-se que a adocdo devera ser estendida
aos casais de mesmo sexo desde que o melhor interesse das
criancas e adolescentes, que é o de usufruir da convivéncia familiar e
do afeto, possa estar protegido.

PALAVRAS-CHAVE:Adogao no Brasil — Direito a convivéncia familiar — filiagao adotiva

ABSTRACT

The article discusses the evolutionary aspects of the institution of
adoption in Family Law with emphasis on Brazilian legislative and
doctrinal changes that have attributed new configuration and
foundations relations of parenting, after the Federal Constitution of
1988. It analyzes the innovations made in the Civil Code of 2002 and
the Statute of Children and Adolescents - ECA by Law No. 12,010,
dated 03 August 2009, and which served to strengthen the right to
family. We conclude that adoption should be extended to same-sex
couples since the best interest of children and adolescents, which is to
take advantage of family and affection can be protected.
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1 - INTRODUCAO

A laicizacdo do Estado permitiu a reconceitualizacdo da
familia no Brasil. A partir da separagéo entre Estado e Igreja, na fase
Republicana (1889), consagrada na ConstituicAo Federal Brasileira
de 1891, verifica-se uma gradativa reducéo da influéncia da Igreja
Catdlica na sociedade brasileira, que teve reflexo na legislagdo do
Pais, principalmente no direito de familia.

Infelizmente, a evolucdo legislativa e o reconhecimento de
direitos fundamentais das familias e seus integrantes foi lenta. As
Constituices Federais subsequentesl em quase nada contribuiram
para a modificacdo da concepcdo da familia, pois mantiveram a
protecdo exclusiva a familia matrimonializada e hierarquizada,
classificada como familia “legitima”, na qual os filhos “legitimos”
eram gerados.

Somente com a Constituicdo Federal de 1988, é que a
concepcao da familia experimentou profunda alteragcdo. Com a
Constituicdo de 1988, um novo modelo familiar foi inaugurado,
baseado em principios como a Dignidade da Pessoa, a Igualdade e
a Liberdade, a Lei Magna reconheceu a pluralidade de entidades
familiares.”

A concepcdo de filiacdo também foi substancialmente
transformada. Pois, a Constituicdo Federal de 1988 pds um fim a

! Constituices de 1934, 1937, 1946, 1964 e Ato Constitucional n. 1 de 1969.

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

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebragao.

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

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

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

()
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qualquer forma de classificacdo ou discriminacdo entre os filhos,
determinando em seu artigo 227, § 6° o que segue: “os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os
mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designactes
discriminatérias relativas a filiag&o”.

Fundamentada na Dignidade da Pessoa, a Constituicdo
Federal de 1988 também reconheceu a crianca e o adolescente
como sujeitos de direito, garantindo a prioridade no atendimento de
seus direitos, por se tratarem de pessoas em desenvolvimento, e
estabelecendo a Doutrina da Protecdo Integral e o principio do
melhor interesse da crianca.

Acompanhando esta evolugéo, o instituto da adogc&o também
foi completamente reformulado no Brasil.

2 — EVOLUCAO DA LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE ADOCAO

A adocao é uma forma de procriagéos, porque permite trazer a
existéncia um filho, que se vincula ao pai, mae ou pais, ndo pelo
sangue, mas por um ato de amor juridicamente protegido. E
modalidade de estabelecimento do vinculo de filiagdo de origem
civil. Segundo parte da doutrina, a adocdo imita a filiacdo natural,
contudo, como as demais formas de estabelecimento da filiac&o -
socioafetiva e originaria de reprodu¢do humana assistida, a adogdo
vai além, rompendo com o modelo heteroparental e bioldgico,
estabelecimento pelos limites da natureza.*

Na sua origem, a ado¢cdo foi pensada para resolver a
impossibilidade de procriagdo natural dos casais inférteis, permitindo
a manutencdo do culto doméstico®. Com o tempo, o instituto foi
repensado, as sucessivas leis trouxeram em seus textos
modificacdes que ampliaram a sua utilizagdo. Com efeito, “a adogéo
deixou de ser vista como um ato de caridade, passando a ser uma

3 «A filiagio adotiva neste final de século pode ser entendida como uma procriagéo
juridicamente assistida. Ela busca uma familia para a crianca, ndo o contrério (...)".
NABINGER, Sylvia Baldino. A construcdo dos vinculos na Adocéo: transtornos
mentais na infancia e na adolescéncia. Nilo Fichter (Org.). Porto Alegre: Artes
Médicas, 1997, p. 83.

* Para Lébo, “a filiagdo ndo é um dado da natureza, e sim uma construgéo cultural,
fortificada na convivéncia, no entrelagamento dos afetos, pouco importando sua
origem. Nesse sentido, o filho biologico é também adotado pelos pais, no cotidiano de
suas vidas.” LOBO, Paulo. Familias. SP: Saraiva, 2008.

® COULANGES, Fustel. La Cité Antique: Etude sur le culte, le droit, les institucions de
La Grece et de Rome (1864). A cidade Antiga. Tradugdo de Jonas Camargo Leite e
Eduardo Fonseca. 122 Ed. Sdo Paulo: Hemus, 1975, p. 44.
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forma de se ter filhos pelo método nao bioldgico™.

No Brasil, a adocdo foi regulada originalmente pelas
Ordenacdes do Reino. A época, restringia-se aos adotantes maiores
de 50 anos. As Ordenacgdes Filipinas traziam breve referéncia a
adogd@o, sob o titulo “confirmagbBes de perfilhamento”. Segundo
Paulo L6bo: “havia uma for¢a poderosa a impedir a ampla utilizagéo
do instituto durante os primeiros quatro séculos da histéria brasileira:
o direito candnico, determinante nas relaces familiares.”

Posteriormente, quando o direito civil brasileiro foi
sistematizado na Lei Ordinaria n. 3.071 de janeiro de 1916, o
primeiro Cédigo Civil brasileiro, a adocdo passou a ser regulada a
partir do artigo 368. Nesta época, o instituto tinha restrita aplicacéo,
pois s0 se permitia a adocdo aos maiores de 50 anos, sem
descendentes “legitimos ou legitimados”, exigindo-se, para tanto a
diferenca de 18 anos entre adotando e adotado. Essas exigéncias
demonstram, apesar da influéncia dos ideais republicanos e da
laicizagdo do direito, que a finalidade do instituto ainda era suprir a
falta de descendentes, como nas suas origens.

Com as limitagbes do Cdédigo Civil de 1916, tornou-se
necessaria a alteracdo dos requisitos para a ampliacdo das
possibilidades de adoc¢do. Assim, em 1957, foi promulgada a Lei n°
3.133, que modificou o Coédigo Civil vigente a época, alterando
dispositivos legais sobre a adocdo. Esta Lei introduziu importantes
inovagdes, pois reduziu a idade dos adotantes de 50 para 30 anos,
reduziu a diferenca de idade entre adotantes e adotados, de 18 para
16 anos, e eliminou a exigéncia de inexisténcia de prole.

A partir da vigéncia da Lei 3.133 de 1957, a possibilidade de
adocdo foi estendida aos adotantes com filhos biolégicos. Com essa
alteracao, pela primeira vez a ado¢do no Brasil deixou de ser vista
como um recurso para suprir a falta de filhos. Todavia, pela lei, a
dissolucdo da adocdo era permitida’, e o direito sucessério dos
filhos adotivos dependida da inexisténcia de filhos “legitimos”,
“legitimados” ou reconhecidos®.

Além disso, esta lei introduziu outro requisito, o consentimento
do adotando maior, ou dos representantes legais, em caso de

® PACHI, Carlos Eduardo. In Estatuto da Crianca e do Adolescente: comentarios
juridicos e sociais. Coord. Munir Cury. SP: Malheiros, 2003, p. 165.

" Cédigo Civil de 1916. Artigo. 374. Também se dissolve o vinculo da adogéo: .
Quando as duas partes convierem. Il. Nos casos em que é admitida a deserdacéo.

8 Cédigo Civil de 1916. Artigo. 377. Quando o adotante tiver filhos legitimos,
legitimados ou reconhecidos, a relagdo de adogdo ndo envolve a de sucessédo
hereditaria.
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menores. Esta modificagcdo representou importante passo, pois
garantiu a preservacado dos direitos dos demais envolvidos, e nao
somente dos adotantes.

Anos depois foi aprovada a Lei n° 4.655, de 1965, também
considerada como marco na evolu¢édo da ado¢éo no Brasil. Esta lei
introduziu no ordenamento juridico brasileiro a legitimacdo adotiva,
cuja aplicacdo era admitida nos casos de adogdo de criangcas com
até 7 anos, abandonadas pelos pais biolégicos. Nos demais casos,
a adocdo continuava com aqueles efeitos mais restritos,
estabelecidos no Cédigo Civil de 1916.

A legitimacdo adotiva estabelecia um vinculo irrevogavel entre
adotando e adotante®, conferindo ao filho adotivo os mesmos
direitos dos filhos “legitimos”, com a exce¢do de direitos
sucessorios, se concorresse com filho legitimo superveniente a
adocgdo. A legitimacdo estendia o vinculo a familia dos adotantes,
mediante adesdo dos seus ascendentes, fazendo cessar direitos e
obrigacdes decorrentes do vinculo do adotando com a sua familia
biolégica (artigo 99, Lei 4.655 de 1965).

Apesar dessas alteracdes legislativas, fez-se necesséria a
criagcdo de um Cddigo especifico com o objetivo de disciplinar o
referido instituto e outras questdes relativas aos menores. Assim, em
1979 entrou em vigor a Lei n° 6.697, sendo denominada de “Cédigo
de Menores”. Esta lei criou a adocdo plena, que substituiu a
legitimacdo adotiva, ndo revogando, contudo, o Cddigo Civil de
1916, que continuava a regular a adog&o simples.

Em suma, na vigéncia do Coédigo de Menores, o ordenamento
brasileiro admitia duas espécies de adocdo: a plenalo, para
adotandos de até 7 anos de idade; e a simples, que podia ser
realizada por escritura publica, e gerava efeitos mais restritos no
tocante ao vinculo estabelecido entre adotante e adotado.

Profundas alteragBes no instituto ocorreram somente apds o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou a protec¢ao
a crianga e o adolescente com a Doutrina da Prote¢do Integral
fundada no Principio da Prioridade Absoluta e garantiu a igualdade
entre filhos de qualquer origem, com a proibicdo de qualquer forma
de discriminacdo com base no art. 227 da Constituicdo Federal.

° Lei 4.655 de 1965. Art. 7° A legitimacdo adotiva é irrevogavel, ainda que aos
adotantes venham a nascer filhos legitimos, aos quais estdo equiparados aos
legitimados adotivos, com os mesmo direitos e deveres estabelecidos em lei.

1 cédigo de Menores. Lei 6.697 de 1979. Art. 29. A adog&o plena atribui a situacdo
de filho ao adotado, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os
impedimentos matrimoniais.
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Assim, atualmente, enfatiza-se o instituto da adocdo para
atendimento dos interesses do adotando, e ndo mais do adotante.
Essa mudanca é destacada por Maria Regina Fay Azambuja:

O art. 227 da ConstituicAo Federal de 1988 elucida o compromisso
do Brasil com a Doutrina de Protecdo Integral, assegurando as
criancas e aos adolescentes a condicao de sujeitos de direitos, de
pessoas em desenvolvimento e de prioridade absoluta. Inverteu-se,
desde entdo, o foco da prioridade. No sistema juridico anterior,
privilegiava-se o interesse do adulto. Com a Nova Carta, o interesse
prioritario passa a ser o da crianca*’.

Tal protecao intensifica-se no ordenamento juridico brasileiro
com a promulgacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei.
8.069, 13 de julho de 1990, que revogou o Codigo de Menores,
criando e disciplinando com mais atencdo toda a matéria
envolvendo menores.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente foi criado para
regulamentar as normas constitucionais, com o objetivo de
assegurar e proteger a crianca e o adolescente. O Estatuto eliminou
as espécies de adocao (simples e plena), que foram unificadas em
uma so.

O referido Estatuto regulamenta a adocdo, que agora é
aplicada a todos os menores de 18 anos em qualquer situagédo, sem
levar em conta a sua situacéo irregular, como previa o revogado
Cdbdigo de Menores.

Nao existem mais espécies de adogdo com efeitos limitados,
hoje a adocdo é Unica, é irrevogavel e estabelece o vinculo de
filiacdo entre adotado e adotante(s), extinguindo os vinculos do
adotado com a familia biolégica (salvo para impedimentos
matrimoniais). O filho adotivo é integrado a nova familia com os
mesmos direitos que sdo garantidos a qualquer outro filho, de
qualquer origem.

Paulo Lobo' destaca os efeitos da adocédo na atualidade: “...
ndo ha mais filho adotivo, mas adocdo entendida como meio de
filiacdo, que é Unica. A partir do momento em que a adocdo se
conclui, com a sentenca judicial e o registro de nascimento, o
adotado se converte integralmente em filho.”

! AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A crianga no novo Direito de Familia. In Direitos
Fundamentais do Direito de Familia. Coord. Belmiro Welter e Rolf Hanssen
Madaleno. Porto Alegre: Livraria Do Advogado Editora, 2004, p. 279.

2 L®BO, Paulo. Familias. SP: Saraiva, 2008, p. 247.
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Até 2009, a adocgéo era regulada, também, pelo Cédigo Civil
Brasileiro de 2002, nos artigos 1.618 ao 1.629. Quase todos os
dispositivos sobre a adocdo foram revogados pela “Lei Nacional da
Adocéao”, que também modificou o texto do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Trata-se da Lei n° 12.010, de 03 de agosto de 2009, que foi
elaborada com o objetivo de desburocratizar o processo de adocao
e trazer as criancas e adolescentes adotados tanto por brasileiros,
guanto por estrangeiros, mais seguranca e fiscalizacdo no tramite
processual.

3 — AS ALTERACOES NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE INTRODUZIDAS PELA NOVA LEI DA ADOCAO

A nova lei, denominada “Lei Nacional da Adocao” alterou o
texto do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069 de
1990, revogou quase que a integralidade dos artigos que regulavam
a adocédo no Cdédigo Civil de 2002, e modificou a CLT (Consolidacao
das Leis Trabalhistas), introduzindo no ordenamento juridico
brasileiro posi¢6es ja pacificadas na doutrina e na jurisprudéncia.

Finalmente, a Lei 12.010 de 2009 substituiu algumas
expressdes integrantes do texto do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que mereciam atualizacdo desde a sua aprovagéo,
visto que totalmente inadequadas aos principios fundamentadores
do Estatuto e contrarias aos principios e regras estabelecidos no
ordenamento juridico brasileiro.

Com a alteragdo, o vetusto “péatrio poder” da lugar a
expressao “?oder familiar” em consondncia com o texto
constitucional”®. Além disso, houve a adequacdo da lei a
terminologia adotada pelo Cddigo Civil de 2002, assim, o termo
“concubinato™®” foi substituido por “unido estavel’. O texto foi
atualizado ainda para incluir a possibilidade de “guarda
compartilhada”, no caso de adog¢do por pessoas divorciadas,
separadas ou ex-companheiros (art. 42, §6°, ECA).

Dentre as alteracdes, destaca-se, ainda, a adequacdo do
Estatuto & maioridade civil, que foi reduzida de 21 para 18 anos™

'3 Constituicao Federal de 1988. Artigo 226. (...) §5° Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal serdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

* Cédigo Civil de 2002. Artigo 1727. As relagbes ndo eventuais entre 0 homem e a
mulher impedidos de casar, constituem concubinato.

'® Cédigo Civil de 2002. Artigo 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos,
guando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.
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pelo Cédigo Civil de 2002. Com efeito, altera-se no Estatuto a idade
minima do adotante'®, conforme interpretacdo que ja era aplicada
desde a entrada em vigor do Cddigo Civil.

A nova lei também unificou os prazos de licenca-maternidade
para a adogéo, pois revogou 0s 88 1° 2° e 3° do artigo 392-A da
CLT, que tratavam do periodo de licenca-maternidade para as maes
adotivas.

Assim, a lei pde fim a tabela progressiva de periodos da
licenca-maternidade, que estipulava os seguintes prazos: 30 dias de
licenca para criancas de 4 a 8 anos de idade; 60 dias de licenca
para criancas de 1 a 4 anos de idade; 120 dias de licenca para
criancas de até 1 ano de idade. Desta forma, em qualquer caso de
adoc¢do ou guarda judicial para fins de adoc¢é&o, o periodo de gozo da
licenca-maternidade passa a ser de 120 dias, independentemente
da idade da crianca. Facultada a opgéo pela licenca de 180 dias
aprovada pela Lei 11.770 de 2008"".

Além dessas adaptacbes e atualizacGes, destacam-se
inovacdes que serdo comentadas nos topicos seguintes.

3.1 — A Assisténcia psicolégica a gestante e a mée no periodo
pré e pds-natal

Com o objetivo de estimular a convivéncia familiar e a
manutencdo da crianca e do adolescente na familia natural, e
garantir que coloca¢éo em familia substituta seja realizada como
medida excepcional e segura, sempre visando o melhor interesse da
crianca, a Lei 12.010 introduziu, além do direito ao atendimento
médico e apoio alimentar a gestante e a nutriz, que ja estavam
previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente, o direito a
assisténcia psicoldgica a gestante e a mae, nos periodos pré e poés-
natal, conforme segue: “Art. 8° (...) § 4° Incumbe ao poder publico
proporcionar assisténcia psicoldgica a gestante e & mée, no periodo
pré e pos-natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar as
consequéncias do estado puerperal”.

Essa inovacdo ressalta a importdncia do atendimento

!¢ Estatuto da Crianca e do Adolescente. Artigo 42. Podem adotar os maiores de 18
anos, independentemente do estado civil.

7 | ei 11.170 de 2008. Artigo 1°. E instituido o Programa Empresa Cidadé, destinado
a prorrogar por 60 (sessenta) dias a duragcdo da licenga-maternidade prevista no
inciso XVIII do caput do art. 70 da Constituicdo Federal. (...)§ 20 A prorrogacéo sera
garantida, na mesma proporcéo, também a empregada que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adocao de crianca.
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psicolégico com o objetivo de prevengdo ou minoracdo dos riscos
decorrentes do estado puerperal, evitando que atitudes impensadas,
movidas pela depressdo pds-parto possam induzir a genitora a
entregar o filho a adocao, ou praticar qualquer ato que coloque em
risco & vida e salde do recém-nascido.

Nesse sentido, as gestantes e mé&es que manifestem
interesse em entregar seus filhos para adocdo, também terdo direito
a assisténcia psicologica, nos termos do 85° do artigo 8° do ECA, e
deverdo ser obrigatoriamente encaminhadas a Justica da Infancia e
da Juventude (artigo 13, paragrafo Unico, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente), para que as conseqiiéncias do ato sejam
devidamente esclarecidas a genitora, evitando que seu
consentimento seja viciado por ter sido tomado em um momento tao
delicado.

3.2 — Direito a Convivéncia familiar

O direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar
esta estampado no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988,
Prioriza-se o convivio da crianga ou adolescente com a sua familia
natural, sendo esta definida como “a comunidade formada pelos pais
ou qualquer deles e seus descendentes”, nos termos do artigo 25 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Além da familia natural, a nova lei reconhece a chamada
“familia extensa” ou “ampliada”, que abrange parentes proximos com
0s quais a crianga ou adolescente convivem e mantém vinculos de
afinidade ou afetividade (artigo 25, paragrafo tinico™®).

A colocagdo da crianca em familia substituta, que se da por
guarda, tutela ou adocdo, deve ocorrer como medida excepcional,
sendo realizada somente quando nao for possivel a manutengdo da
crianga ou adolescente na familia natural e na familia extensa ou
ampliada.

'8 Constituigdo Federal de 1988. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a criangca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educagéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéo, violéncia,
crueldade e opresséo.

'® Estatuto da Crianca e do Adolescente. Artigo 25 (...) Paragrafo Gnico. Entende-se
por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e
filhos ou da unidade do casal, formada por parentes pr6ximos com os quais a crianga
ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.
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A lei prefere o acolhimento familiar, ou seja, que a crianga ou
adolescente afastado da familia natural seja entregue
temporariamente mediante guarda a pessoa ou casal cadastrado no
programa de acolhimento. Somente em Ultimo caso a crianga sera
recolhida a um abrigo (artigo 34, §1°, ECA).

Em qualquer desses casos, a lei reconhece o direito de
expressdo da crianca e do adolescente, pois prevé que estes
deverdo ser ouvidos, respeitados o grau de desenvolvimento e
compreenséao, sendo obrigatéria a manifestagéo de maiores de doze
anos, que podera ser colhida em audiéncia.’

A lei 12.010 inseriu no Estatuto dispositivo que estimula ainda
a manutencdo dos vinculos fraternais, caso haja necessidade de
retirada dos irmdos da familia natural ou extensa. Esta ja era uma
pratica consolidada na jurisprudéncia e que agora faz parte do texto
do Estatuto da Crianca e Adolescente (artigo 28, §4°%%).

Em respeito & identidade social e cultural da crianca ou
adolescente indigena ou proveniente de comunidade remanescente
de quilombo, a lei prevé ainda “que a colocacédo familiar ocorra
prioritariamente no seio de sua comunidade ou junto a membros da
mesma etnia” (art. 28, 86°, Il, ECA). Conforme a redagdo da nova
lei, este procedimento devera ser avaliado por equipe
multidisciplinar e acompanhado por representantes do 6rgéo federal
responsavel pela politica indigenista e antropélogos.

Para dar efetividade ao direito a convivéncia familiar,
priorizando a manutencdo da crianca ou adolescente na familia
natural ou ampliada, e enfatizando carater excepcional e temporario
da colocacdo da crianga em abrigamento, a lei 12.010 de 2009
introduziu trés paragrafos ao artigo 19 do Estatuto da Crianca e do

% Estatuto da Crianga e do Adolescente. Artigo 28. A colocagdo em familia substituta
far-se-a mediante guarda, tutela ou adogéo, independentemente da situacéo juridica
da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei. § 10 Sempre que possivel, a
crianga ou o adolescente sera previamente ouvido por equipe interprofissional,
respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as
implicagbes da medida, e tera sua opinido devidamente considerada. § 20
Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, serd necessario seu
consentimento, colhido em audiéncia. 8 30 Na apreciacdo do pedido levar-se-a em
conta o grau de parentesco e a relacédo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar
ou minorar as conseqiiéncias decorrentes da medida.

# Estatuto da Crianca e do Adolescente. Artigo 28. (...) § 40 Os grupos de irm&os
serdo colocados sob adogdo, tutela ou guarda da mesma familia substituta,
ressalvada a comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situagdo que
justifigue plenamente a excepcionalidade de solugdo diversa, procurando-se, em
qualquer caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos fraternais.
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Adolescente, nos quais ha determinagdo de realizacdo de
reavaliacdo da situacdo da crianca ou adolescente que estiver
acolhida institucionalmente, em periodos ndo superiores a seis
meses (§1°)%. Com o mesmo fim, a nova lei estabeleceu um prazo
méaximo de 2 anos para acolhimento institucional (§2°)%°, salvo
necessidade fundamentada, e reintegracdo preferencial da crianga e
adolescente a familia natural (§3°)*.

3.3 — Requisitos para a Adocéo

A esséncia do instituto foi mantida. Pela lei nova, a adocao
continua sendo aquela medida excepcional e irrevogavel de
colocagdo de crianga e adolescente em familia substituta, que deve
atender prioritariamente aos interesses do adotando®. O vinculo da
adocdo constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no
Registro Civil, mediante mandado, quando entdo sera cancelado o
registro original do adotando. As certiddes de registro ndo poderao
conter nenhuma observacéo sobre a adocao, conforme texto original
do artigo 47, ECA.

A lei inova ao permitir que o registro do adotando seja lavrado
no Cartério de Registro Civil do Municipio de residéncia do adotante
(Artigo 47, 83°, ECA). Também inova quanto a modificacdo do
prenome do adotando, exigindo, para tanto, a oitiva do adotando,
conforme previsdo no 86°, artigo 47 do Estatuto da Crianca e do

2 Estatuto da Crianca e do Adolescente. Artigo 19. (...) § 1° Toda crianga ou
adolescente que estiver inserido em programa de acolhimento familiar ou institucional
terd sua situagdo reavaliada, no maximo, a cada 6 (seis) meses, devendo a
autoridade judiciaria competente, com base em relatério elaborado por equipe
interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilidade
de reintegragdo familiar ou colocagdo em familia substituta, em quaisquer das
modalidades previstas no art. 28 desta Lei.

% Estatuto da Crianga e do Adolescente. Artigo 19. (...) § 2° A permanéncia da crianca
e do adolescente em programa de acolhimento institucional ndo se prolongara por
mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior
interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria.

* Estatuto da Crianga e do Adolescente. Artigo 19. (...) § 3° A manutenco ou
reintegracdo de crianga ou adolescente a sua familia tera preferéncia em relacdo a
qualquer outra providéncia, caso em que sera esta incluida em programas de
orientacdo e auxilio, nos termos do paragrafo Unico do art. 23, dos incisos | e IV do
caput do art. 101 e dos incisos | a IV do caput do art. 129 desta Lei.

% Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 39 (...) § 1° A adocdo é medida
excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os
recursos de manutengéo da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na
forma do paragrafo Unico do art. 25 desta Lei.
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Adolescente: “86 ° Caso a modificacdo de prenome seja requerida
pelo adotante, é obrigatéria a oitiva do adotando, observado o
disposto nos 8§88 10 e 20 do art. 28 desta Lei".

Os requisitos para a adogdo foram mantidos na reforma: é
permitida a ado¢éo independentemente de estado civil, desde que
haja uma diferenca de 16 anos entre adotante e adotado, e desde
gue ao menos um dos adotantes tenha 18 anos (artigo 42, ECA).

Para adotar conjuntamente, os adotantes devem ser casados
ou viver em unido estavel (artigo 42, § 2°, ECA). A lei € omissa
guanto a possibilidade de adocdo conjunta por casais
homossexuais. Diante da omissao, cabera ao intérprete decidir se a
unido estavel homossexual preenche o requisito.

E lamentavel que o legislador tenha perdido a oportunidade
de regular a ado¢&o por casais homossexuais, pois 0 tema ainda é
muito polémico no Brasil e a previsado legal poderia afastar de uma
vez o preconceito, que é o Unico fundamento daqueles que negam
essa possibilidade.

3.4 — Omisséo legal: adocédo por casais homossexuais

Nao ha na lei qualquer requisito que condicione a
possibilidade juridica da adocéo a orientagdo sexual dos adotantes,
ou qualquer proibicdo expressa da adocédo por casais do mesmo
sexo. A lei simplesmente permite a adogédo por solteiros e casais,
formados pelo casamento ou unido estavel. Desta forma, a
possibilidade juridica da adogdo por homossexuais depende téo-
somente da interpretacé@o e dos valores do julgador.

A lei pode ser incompleta, mas o ordenamento ndo é. Diante
das lacunas da lei, o intérprete recorre aos costumes, principios e
analogia (art. 4°, LICC e art. 126, CPC). Nesse momento, a
interpretacdo e demais métodos de integracdo podem ser utilizados
para fins de inclusdo, conferindo efetividade aos principios e normas
existentes em nosso ordenamento juridico, ou exclusdo, quando
alegadas lacunas legais sao utilizadas para legitimar o preconceito.

No caso da adogdo por casais homossexuais, a referéncia
legal a diversidade de sexos como requisito para unido estavel, € um
argumento comumente utilizado como obstaculo aos pretensos pais
ou maes.

Apesar da protegdo constitucional as diversas formas de
entidades familiares arroladas no artigo 226 da Constituicdo Federal
de 1988, ainda existe grande resisténcia a aceitagdo da nova
concepcao de familia e do pluralismo no direito de familia.

18 JURIS, Rio Grande, 15: 7-35, 2010.



Apesar da secularizagdo do direito de familia no Brasil, é
muito forte a heranca da Igreja Catdlica, que sempre defendeu como
familia legitima a familia matrimonial, formada por casal
heterossexual, com a finalidade de procria¢cdo. E, “mesmo com a
promulgagédo da Constituicdo de 1988 e do Cddigo Civil de 2002,
constata-se que a norma posta pelo Estado ainda esta impregnada
pelas caracteristicas do Direito Candnico” .

Essas caracteristicas, encontradas no texto legal (exemplo:
homem e mulher), permitem as interpretacdes restritivas, utilizadas
como argumentos que servem para encobrir o preconceito e excluir
0os modelos familiares ndo aceitos por parte da sociedade. Essa
interpretacdo desconsidera principios como o da igualdade e
dignidade.

Felizmente, verifica-se a paulatina superacdo destas
barreiras, nas inéditas decisdes judiciais sobre a possibilidade
adocéo por casais homossexuais, as quais merecem registro. Estas
decisBes reconhecem a unido estavel homossexual no ambito do
direito de familia, com amparo nos principios da dignidade,
igualdade, e livre orientacdo sexual. Reconhecem, ainda, que o
deferimento da adocdo esta em consonancia com o principio do
interesse superior da crianca, pois inexiste qualquer prejuizo ao
adotando criado por casal do mesmo género, conforme comprovam
inimeros laudos interdisciplinares. Utiliza-se a interpretacao
extensiva do artigo 226, da ConstituicAo Federal, que permite o
entendimento que o rol das familias protegidas constitucionalmente
€ exemplificativo, incluindo-se outras entidades familiares, além
daquelas arroladas no texto legal, e o recurso a analogia, para
estender as unibes homossexuais, os direitos ja garantidos as
unides heterossexuais, como, por exemplo, a adocéo.

Nos ultimos anos, os Tribunais brasileiros tém enfrentado
constantes discussdes sobre o reconhecimento de direitos dos
homossexuais. Primeiramente, a exemplo da evolugcdo dos direitos
dos companheiros heterossexuais, reconheceu-se as unifes entre
pessoas do mesmo género, apenas efeitos patrimoniais, com
fundamento no direito obrigacional. As primeiras decisdes favoraveis
as unides homossexuais no ambito de direito de familia, referem-se
a delimitacdo da competéncia das varas de familia para o
julgamento sobre unides homossexuais e questdes previdenciarias,
julgadas pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo.

Mais recentemente, sdo registradas decisGes, baseadas nos
principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade, que
tratam das relagcbes entre pessoas do mesmo sexo, como unifes
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abrangidas pela mesma protecdo conferida as entidades familiares
explicitamente arroladas. Um exemplo é o julgado do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, abaixo colacionado:

Relagdo homoeroética. Unido estavel. Aplicagdo dos principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Analogia.
Principios gerais do direito. Visdo abrangente das entidades
familiares. Regras de inclusdo. Partilha de bens. Regime da
comunhdo parcial. Inteligéncia dos artigos 1.723, 1.725 e 1.658 do
cadigo civil de 2002. Precedentes jurisprudenciais. Constitui unido
estavel a relagdo fatica entre duas mulheres, configurada na
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituir verdadeira familia, observados os deveres de
lealdade, respeito e mutua assisténcia. Superados os preconceitos
que afetam ditas realidades, aplicam-se os principios constitucionais
da dignidade da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos
principios gerais do direito, além da contemporanea modelagem das
entidades familiares em sistema aberto argamassado em regras de
inclusdo. Assim, definida a natureza do convivio, opera-se a partilha
dos bens segundo o regime da comunhdo parcial. ApelagBes
desprovidas. (Segredo de Justica) (Apelacédo Civel N° 70005488812,
Sétima Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José
Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em 25/06/2003)

Dentre os direitos dos casais homossexuais, 0 ponto de maior
resisténcia sempre foi a ado¢éo, por envolver um terceiro - crianca
ou adolescente - com interesses que devem ser privilegiados. Sob a
alegacao de infringéncia ao principio do melhor interesse da crianca,
0 preconceito prevaleceu por muito tempo. Contudo, esse
argumento sucumbiu aos resultados dos estudos interdisciplinares
gue demonstraram que a orientacdo sexual dos genitores ndo gera
qualquer prejuizo aos adotandos.

Mas havia outro empecilho a ser superado: a lei sobre
adocdo, cuja interpretagdo dominante levava a exclusdo da
possibilidade juridica da adog¢do por casais homossexuais. Assim,
para driblar o preconceito, a solugdo buscada foi a adocao por
apenas um dos pretensos adotantes, visto que permitida a adogéo
por solteiros.

Com efeito, na década de 90, sdo registradas as primeiras
adogBes em favor de homossexuais, individualmente, pois a lei
permitia a adog¢do por solteiros, e os laudos comprovavam a
inexisténcia de prejuizo aos adotandos. Em 1997, o entdo juiz Siro
Darlan, hoje Desembargador da 22 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, foi pioneiro em deferir adogdo para
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homossexuais. Nesse sentido, o seguinte julgado do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro:

Adocédo cumulada com destituicdo do patrio poder. Alegacao de ser
homossexual o adotante. Deferimento do pedido. Recurso do
Ministério Publico. 1. Havendo os pareceres de apoio (psicoldgico e
de estudos sociais) considerado que o adotado, agora com dez anos
sente agora orgulho de ter um pai e uma familia, ja que abandonado
pelos genitores com um ano de idade, atende a adog&o aos objetivos
preconizados pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e
desejados por toda a sociedade. 2. Sendo o adotante professor de
ciéncias de colégios religiosos, cujos padrées de conduta s&o
rigidamente observados, e inexistindo Obice outro, também é a
adocdo, a ele entregue, fator de formac¢ao moral, cultural e espiritual
do adotado. 3. A afirmacdo de homossexualidade do adotado,
preferéncia individual constitucionalmente garantida, ndo pode servir
de impecilho (sic) a adog¢do de menor, se ndo demonstrada ou
provada qualquer manifestagdo ofensiva ao decoro e capaz de
deformar o carater do adotado, por mestre a cuja atuacdo é também
entregue a formagdo moral e cultural de muitos outros jovens. Apelo
improvido. (Apelagdo Civel 1998.001.14332, Rel. Des. Jorge
Magalhaes, Julgamento: 23/03/1999 , 9. CCivel, TIRJ).

O deferimento das primeiras adocdes a adotantes
homossexuais, mesmo que individualmente, representou uma
grande conquista. Contudo, a necessidade de regularizacdo do
vinculo juridico entre o adotado e o par do adotante, levou a adocéo
por casais homossexuais a apreciacdo do Poder Judiciario.

Finalmente, em 2006, o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, confirmou decis&o de primeiro grau que reconhecia, em decisdo
inédita, a possibilidade de adocao por um casal formado por duas
mulheres. A adocao requerida pelo casal de mulheres foi deferida
pelo juiz de 1° grau: Marcos Danilo Edon Franco, da Comarca de
Bagé, RS.

Apelacao civel. Adocéo. Casal formado por duas pessoas de mesmo
sexo. Possibilidade. Reconhecida como entidade familiar,
merecedora da protecdo estatal, a unido formada por pessoas do
mesmo sexo, com caracteristicas de duragdo, publicidade,
continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel
€ a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os
estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que
criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando
a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em
que serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de
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abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de
base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da
absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos
direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo
Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o saudavel
vinculo existente entre as criangas e as adotantes. Negaram
provimento. Unénime. (TJRGS, Apelacdo Civel. Sétima Céamara
Civel n°® 70013801592, origem comarca de Bagé, Rel. Des. Luis
Felipe Brasil Santos, julgado em 5 de abril de 2006)

O citado caso chegou ao Tribunal de Justica em razdo de
recurso de Apelacao interposto pelo Ministério Publico, irresignado
com a decisdo do juiz singular, requereu ao Tribunal a reforma da
decisdo com base nos seguintes argumentos contrarios a
possibilidade de adoc&o por casais homossexuais: a) existéncia de
vedacao legal, pois o artigo 1622 do Cdédigo Civil impedia o
deferimento de adog¢&o a duas pessoas, salvo se forem casadas ou
viverem em unido estavel; b) é reconhecida como entidade familiar a
unido estavel, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir familia, entre
homem e mulher; ¢) nem as normas constitucionais nem as
infraconstitucionais albergam o reconhecimento juridico da unido
homossexual; d) de acordo com a doutrina, a adocdo deve imitar a
familia bioldgica, inviabilizando a adog&o por casais do mesmo sexo.

Os primeiros trés argumentos levantados pelo Ministério
Publico no referido julgado, dependem da solucdo de uma Unica
guestdo: as relagBes homossexuais podem ser entendidas como
entidades familiares constitucionalmente protegidas? A resposta da
Camara que julgou o caso, amparada em diversos precedentes do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, e na doutrina, é que as
unides homoafetivas devem ser reconhecidas como entidades
familiares sim, estendendo-se a elas a mesma protecao conferida as
demais entidades familiares arroladas no artigo 226 da Constituicao
Federal, aplicando-se, por analogia, em razdo da semelhanca
existente entre as unides heterossexuais e homossexuais, que se
baseia no afeto, as mesmas regras que regulam a unido estavel
heterossexual, as relacfes entre pessoas do mesmo género.

Outro argumento levantado pelo apelante, é que a adogéo
deve imitar a familia biolégica, devendo, por concluséo, ficar restrita
a casais heterossexuais. Contudo, mais uma vez 0os argumentos
afrontam os principios constitucionais que permitem a interpretacdo
gue inclui entre as familias protegidas constitucionalmente, as
familias formadas por casais homossexuais e seus filhos.
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Trabalhar a adogdo tendo como modelo a familia bioldgica,
formada por casal heterossexual, é retroceder. Significa
desconsiderar o processo de desbiologizacdo e reconhecimento do
afeto como base da nova concepcédo de familia. E o que ensina
Raupp Rios: “foram superados antigos dogmas relativos as
finalidades reprodutivas dessas comunidades, antes apresentadas
como condi¢cdes necessarias para o reconhecimento da entidade
familiar; também foram ultrapassadas exigéncias formais, antes
satisfeitas unicamente pela celebracdo do casamento civil e
religioso”. O instituto da adocao evoluiu e ndo tem mais aquela
finalidade de outrora, ou seja, suprir a falta de descendentes. Hoje a
adocdo deve ser conduzida de acordo com o melhor interesse do
adotando, e os estudos interdisciplinares sobre a filiacdo
homoparental sdo conclusivos sobre a inexisténcia de prejuizo a
crianga.

A defesa da manutencdo do modelo tradicional de familia ndo
possui outra fundamentacdo, além do preconceito. Inexistem
impedimentos a adog¢do por casais do mesmo sexo, € uma
constatacdo. E o momento de dar efetividade aos principios
estabelecidos em nossa Constituicdo, como explica Azambuja:

O novo direito de familia descortinam indmeras e valiosas
oportunidades de garantia de dos direitos fundamentais a crianca e
ao adolescente, estando nas maos dos profissionais que atuam nos
conflitos de familia a responsabilidade de dar eficacia aos direitos
que a Constituicdo Federal de 1988, com tanta sensatez, lhes
outorgou.

O ‘“interesse superior da crianca” deve ser avaliado no
contexto do pluralismo do direito de familia, ambos tém fundamento
nos mesmos principios: dignidade e igualdade. Assim, por
derradeiro, o julgado analisou a preservacdo do interesse do
adotando no caso concreto. Para tanto, inegavel a contribuicdo dos
estudos realizados com a familia dos adotantes e adotando, por
profissionais especializados, psicélogas e assistentes sociais, que
sé corroboraram a conviccdo dos julgadores sobre a auséncia de
prejuizo a crianca em caso de ado¢cdo por homossexuais, pois,
verificada a estabilidade e plenas condi¢des para o deferimento da
adocéo.

ApOs esta decisédo, outras adocdes foram deferidas a casais
homossexuais. No mesmo ano, em Sao Paulo, a juiza Sueli Alonso,
da cidade de Catanduva, deferiu a adogcdo de uma menina a um
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casal de homens. Os adotantes tiveram sua primeira conquista em
2004, quando o juiz Jalio César Spoladore Domingos, da mesma
comarca, deferiu a inclusdo do casal na lista de espera para adocéo.

Em Porto Alegre, uma mulher conseguiu adotar o filho de sua
companheira, por decisdo do juiz José Antdnio Daltoé Cezar, da 22
Vara da Infancia e da Juventude de Porto Alegre, proferida em 21 de
junho de 2007. Na verdade, apenas se conferiu efeito juridico a uma
relacdo que ja existia entre maes e filho.

No Acre, em maio de 2008, a juiza Luana Claudia de
Albuquerque Campos, da Vara Civel da comarca de Senador
Guiomard, acolhendo parecer favoravel do representante do
Ministério Publico, promotor Almir Fernandes Branco, proferiu
sentenca favoravel a casal homossexual envolvendo a adocdo de
uma crianca. A crianca ja havia sido adotada por um dos membros
do casal. Apés 5 anos, o companheiro do adotante ingressou no
Juizado da Infancia e da Juventude com pedido de extensdo dessa
adocao, para regularizar a relacao ja estabelecida de fato.

Em diversos Estados brasileiros ha processos de adocao por
casais homossexuais aguardando julgamento. Muitos com a guarda
proviséria ja deferida.

Com o deferimento das ado¢des aos casais homossexuais, 0s
adotandos sdo registrados em nome do casal de adotantes, sem
qualquer referéncia de género, com a alteragdo do nome do
adotando. Durante a tramitacdo dos processos, ha constante
acompanhamento e avaliacdo interdisciplinar, que reafirma a
constatagdo dos julgadores de que ndo ha qualquer prejuizo aos
menores adotados por casais de mesmo sexo.

As acbes se espalham por todo o Brasil, e enquanto os
legisladores ndo tém coragem de incluir a possibilidade da adocéo por
casais homossexuais na lei, é a jurisprudéncia que resolve esta lacuna.

Além dos Tribunais Estaduais, o Brasil deu um grande passo
para o reconhecimento da possibilidade da adocdo por casais
homossexuais, pois, recentemente, a Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica do Brasil decidiu no Recurso Especial
n.889852/RS, julgado em 27 de abril de 2010, em decisdo inédita,
sobre a possibilidade da adogao por casais homossexuais, conforme
ementa que segue:

Direito civil. Familia. Ado¢do de menores por casal homossexual.
Situacdo ja consolidada. Estabilidade da familia. Presenca de fortes
vinculos afetivos entre 0s menores e a requerente.
Imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos menores.
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Relatério da assistente social favoravel ao pedido. Reais vantagens
para os adotandos. Artigos 1° da lei

12.010/09 e 43 do estatuto da crianca e do adolescente. Deferimento
da medida.

1. A questéo diz respeito a possibilidade de adocéo de criangas por
parte de requerente que vive em unido homoafetiva com
companheira que antes ja adotara os mesmos filhos, circunstancia a
particularizar o caso em julgamento.

2. Em um mundo poés-moderno de velocidade instantanea da
informagdo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as
relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente,
a interpretacéo da lei deve levar em conta, sempre que possivel, os
postulados maiores do direito universal.

3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a
convivéncia familiar a todas e criancas e adolescentes". Por sua vez,
0 artigo 43 do ECA estabelece que "a adocao sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos".

4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos
interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque esta em
jogo o préprio direito de filiacdo, do qual decorrem as mais diversas
consequéncias que refletem por toda a vida de qualquer individuo.

5. A matéria relativa a possibilidade de adocdo de menores por
casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de
verificar qual é a melhor solugcdo a ser dada para a protecdo dos
direitos das criangas, pois sdo questdes indissociaveis entre si.

6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema,
fundados em fortes bases cientificas (realizados na Universidade de
Virginia, na Universidade de Valéncia, na Academia Americana de
Pediatria), "ndo indicam qualquer inconveniente em que criangas
sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que
serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores".

7. Existéncia de consistente relatdrio social elaborado por assistente
social favoravel ao pedido da requerente, ante a constatacdo da
estabilidade da familia. Acérddo que se posiciona a favor do pedido,
bem como parecer do Ministério Publico Federal pelo acolhimento da
tese autoral.

8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a
recorrida e 0s menores — sendo a afetividade o aspecto
preponderante a ser sopesado numa situagdo como a que ora se
coloca em julgamento.

9. Se o0s estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de
qualquer natureza para as criancas, se elas vém sendo criadas com
amor e se cabe ao Estado, a0 mesmo tempo, assegurar seus
direitos, o deferimento da adog&o é medida que se impde.
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10. O Judiciario ndo pode fechar os olhos para a realidade
fenoménica. Vale dizer, no plano da “realidade”, sdo ambas, a
requerente e sua companheira, responsaveis pela criagcdo e
educacao dos dois infantes, de modo que a elas, solidariamente,
compete a responsabilidade.

11. N&o se pode olvidar que se trata de situacao fatica consolidada,
pois as criangas ja chamam as duas mulheres de mées e sdo
cuidadas por ambas como filhos. Existe dupla maternidade desde o
nascimento das criancas, e ndo houve qualquer prejuizo em suas
criagdes.

12. Com o deferimento da adocéo, fica preservado o direito de
convivio dos filhos com a requerente no caso de separagdo ou
falecimento de sua companheira. Asseguram-se os direitos relativos
a alimentos e sucessédo, viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos
adotandos em convénios de saude da requerente e no ensino basico
e superior, por ela ser professora universitéria.

13. A adocdo, antes de mais nada, representa um ato de amor,
desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender aos
interesses do menor, é um gesto de humanidade. Hip6tese em que
ainda se foi além, pretendendo-se a adogdo de dois menores, irmaos
bioldgicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional de Justica,
que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adocéo,
86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua intencdo a
apenas uma crianca.

14. Por qualquer angulo que se analise a questéo, seja em relagdo a
situacdo fatica consolidada, seja no tocante a expressa previsdo
legal de primazia & proteg¢do integral das criangas, chega-se a
conclusdo de que, no caso dos autos, ha mais do que reais
vantagens para os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do
ECA. Na verdade, ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores, caso
ndo deferida a medida.

15. Recurso especial improvido. (Recurso Especial n® 889.852 - RS
(2006/0209137-4), 42 Turma, STJ, Relator Ministro Luis Felipe
Salomao, Julgamento 27 de abril de 2010).

Este caso representa um grande passo no caminho do
reconhecimento da possibilidade de adocdo por casais
homossexuais, visto que, pela primeira vez o Superior Tribunal de
Justica do Brasil, reconhece necessidade de protecdo a familia
formada por genitores do mesmo sexo e seus descendentes. Além
disso, o Superior Tribunal reconhece que a interpretacao da Lei de
Adocdo deve sempre priorizar os interesses da crianca. Este norte
exclui quaisquer interpretacfes estritas, desvinculadas da realidade
social e fundadas em puro preconceito.
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3.5 — O direito a conhecer a origem biolégica

O direito a identificacdo da ascendéncia genética do adotado
€ uma das grandes novidades introduzidas no Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Esse direito j& vinha sendo reconhecido pelos
tribunais, com base no principio da dignidade humana e nos direitos
de personalidade, e agora conta com previsdo legal que pacifica a
questao.

O Superior Tribunal de Justica — STJ, ainda no ano de 2000,
reconheceu o direito do filho adotivo, ja maior, de ter acesso as
informacdes e identidades dos genitores (pais de sangue) *°. Todavia
foi feita a ressalva de que a adocdo permanecendo irrevogavel e
impedindo toda demanda ao encontro dos genitores. Outra decisdo
de 2002, no mesmo sentido foi emitida pelo TI/RS?’.

Conforme previsdo do Artigo 48, “o adotado tem direito de
conhecer sua origem biologica, bem como de obter acesso irrestrito
ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais
incidentes”. Esse direito é garantido ao adotado apds este completar
18 (dezoito) anos, mas podera ser deferido ao menor de 18 anos,
assegurada a orientacdo e assisténcia juridica e psicologica
(Paréagrafo unico. Artigo 48, ECA).

Para tanto, a nova lei determina que “o0 processo relativo a
adocdo assim como outros a ele relacionados serdo mantidos em
arquivo, admitindo-se seu armazenamento em microfiime ou por
outros meios, garantida a sua conservacao para consulta a qualquer
tempo” (8§ 8, Artigo 47, ECA).

O reconhecimento do direito a investigacdo da origem
biolégica nédo interfere no vinculo da adogao, que é irrevogavel, e
nem autoriza a alteracéo do registro que é definitivo.

Em defesa do conhecimento da identidade genética,
manifesta-se Pietro Perlingieri:

O menor tem o direito de conhecer as préprias origens nao somente
genéticas, mas culturais e sociais. O patrimdnio genético — de acordo
com a concepcao pela qual a estrutura se adapta a fungdo — ndo é
totalmente insensivel no seu futuro as condi¢des de vida nas quais a
pessoa opera. Conhecé-lo significa, ndo apenas evitar o incesto,

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 127.541, Terceira
Turma, Rel. Ministro Eduardo Ribeiro, 10 de abril de 2000, Rio Grande do Sul, DJU
28/08/00, p. 72, RSTJ 139/241.

% BRASIL. Sétima Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, TIRS. Apelacéo Civel n. 70004148490. 15/5/02.
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possibilitar a aplicagédo da proibigdo de ndpcias entre parentes, mas,
responsavelmente, estabelecer uma relacdo entre o titular do
patriménio genético e quem nasce?®.

Mas essa permissdo é polémica. Existe parte da doutrina,
como Eduardo de Oliveira Leite®, para quem o reconhecimento do
direito a conhecer sua origem genética realga expressivamente a
paternidade biolégica em detrimento da afetiva.

Nesse sentido, mesmo antes da aprovacdo da Lei Nacional
da Adocéo, Paulo L6bo ja criticava esta possibilidade:

A falta de percepcdo correta dessa mudanca de paradigmas da
filiagdo, na Constituicdo sobretudo, tém levado a decis6es judiciais,
ainda que minoritarias, admitindo a investigagdo de paternidade
biologica a filhos que foram adotados. Essas decisfes, partindo de
premissas falsas, negam aplicabilidade as normas constitucionais,
valendo-se do argumento sedutor da indisponibilidade e
imprescritibilidade do estado de filiagdo, explicitamente referidas no
art. 27 do ECA. Referido artigo, no entanto, refere-se ao direito do
reconhecimento do “estado de filiacdo”, sem restringi-lo & filiagdo
bioldgica. Por outro lado, cuida de assegurar direito ao pai ou a mae
a quem nao os tem. O adotado por ambos 0s companheiros ja tem
0s pais, que ndo podem ser impugnados mediante reconhecimento
judicial. Somente é possivel vindicar o reconhecimento se tiver sido
adotado por uma pessoa, e relativamente ao pai ou & mée que ndo
corresponda ao adotante.®

Pode-se afirmar que a aprovacdo da possibilidade de
investigacdo dos pais biolégicos € um retrocesso no processo de
desbiologizacdo da filiacdo, pois a lei, ao garantir esse direito,
relativiza o vinculo socioafetivo construido entre os pais e os filhos
adotivos e podera trazer repercussdes importantes e traumaticas

nas relacdes familiares.
3.6 — Cadastro Nacional de Adocéo

O Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que sejam
mantidos, em carater local e regional, registros de informacdes que

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil
Constitucional. Traduzido por Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 339.

* | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito: aspectos médicos,
religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 177.
% LOBO, Paulo. Familias. SP: Saraiva, 2008, p. 248.
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reinam, de um lado, pretendentes a adocdo, de outro, criangas e
adolescentes encaminhados a adocéo. Nesse sentido:

Art. 50. A autoridade judiciaria mantera, em cada comarca ou foro
regional, um registro de criangas e adolescentes em condi¢des de
serem adotados e outro de pessoas interessadas na adogéo.

§ 1° O deferimento da inscricdo dar-se-a apds prévia consulta aos
6rgéos técnicos do juizado, ouvido o Ministério Publico.

§ 2° N&o sera deferida a inscricdo se o interessado nédo satisfazer os
requisitos legais, ou verificada qualquer das hipoteses previstas no
art. 29.

§ 30 A inscricdo de postulantes & adogdo sera precedida de um
periodo de preparagdo psicossocial e juridica, orientado pela equipe
técnica da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente
com apoio dos técnicos responsaveis pela execugdo da politica
municipal de garantia do direito a convivéncia familiar.

Ap6s sua inscricdo e habilitacdo na Vara especializada, o
pretendente podera ser inserido no Cadastro Nacional de Adocédo. A
realizacdo do cadastro sera efetuada pelo juiz ou seu auxiliar da
Comarca do domicilio do postulante. Com a insercdo no CNA, todos
0s juizes, de todo o pais, terdo acesso a relagdo dos pretendentes a
adocéo.

O Cadastro Nacional da Adog&o é um banco de dados composto
de informacdes sobre criangas e adolescentes aptos a serem adotados
e pretendentes habilitados a adogdo, desenvolvido pelo CNJ -
Conselho Nacional de Justica - para facilitar e desburocratizar o
processo de adocéo, pois uniformiza os bancos de dados regionais;
racionaliza os procedimentos de habilitacdo, permitindo a adogdo em
qualquer Estado ou Comarca, com uma Unica inscricao feita em sua
residéncia, ampliando as possibilidades de consultas aos pretendentes
brasileiros, para verificar a possibilidade de colocagdo da crianga ou
adolescente em familia substituta estrangeira.

3.7 — Estéagio de convivéncia

A lei destaca a importancia do estagio de convivéncia na
adocgdo, mesmo nos casos de guarda fatica (§2°), dispensando-o em
situacdes excepcionais, como nos casos de tutela ou guarda legal
do adotante “durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar
a conveniéncia da constituicdo do vinculo” (§81°).

O estagio de convivéncia sera acompanhado por psicélogos e
demais integrantes de equipe interprofissional, que apresentara
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relatérios minuciosos e laudos para avaliagdo sobre a possibilidade
do deferimento da medida.

4 — ADOCAO INTERNACIONAL

Com relacdo & Adogéo Internacional, a Lei n° 12.010 de 2009
trouxe maior rigor e seguranca para as criancas e adolescentes que
séo colocados em familia substituta estrangeira.

A nova lei complementa as regras introduzidas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente de 1990, que a época foram responsaveis
pela reducdo dos casos de trafico internacional de menores, préatica
gue entre os anos de 1988 a 1992 estava muito ligada as adogdes
internacionais fraudulentas, comumente praticadas no pais.

O inciso | do 81° do artigo 51 do referido Estatuto, determina
gue a adocao internacional de crianca ou adolescente brasileiro ou
domiciliado no Brasil somente serd realizada quando restar
comprovado que a colocacdo em familia substituta é a solucao
adequada ao caso concreto. Para tanto, no caso de adotando
adolescente, deve-se consulta-lo sobre a medida (inciso Il1).

Esta regra demonstra a preocupagdo com o bem-estar e
interesse do adotando, principio que fundamenta a legislacdo que
hoje reconhece a crianca e o adolescente como sujeitos de direito,
que devem ter sua dignidade respeitada.

Por conseqiiéncia, garante-se ao adotando o direito de
manifestacdo sobre a sua colocagdo em familia substituta. Garante-
se, ainda, o direito de convivéncia familiar, incentivando a utilizacao
de todos os recursos para sua manutengdo na familia bioldgica e
encaminhamento para adogdo somente quando isto n&do for mais
possivel. Incentiva-se ainda a manutencdo dos vinculos entre
irméos, quando a adocdo for inevitavel.

Como se sabe, a adogdo extingue o poder familiar dos pais
biolégicos. Assim se ndo ha consentimento dos pais biolégicos para
a realizacdo da adocao, deve-se recorrer ao processo de destituicao
do poder familiar.

Alguns anos atras, brechas na lei facilitavam o trabalho dos
aliciadores, que encaminharam muitas criancas ao exterior por meio
de adoc¢des internacionais simuladas. Os traficantes de menores se
aproveitavam da miséria para obter o consentimento de algumas
maes e pais, e o poder Judiciario em algumas situacdes acolhia o
argumento embasado na falta de recursos econbmicos dos
genitores como fundamento para destituicdo do poder familiar e
encaminhamento daquelas criancas a adocéo.
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Hoje, a destituicdo do poder familiar ndo pode ter fundamento
exclusivo na falta de recursos da familia, pois o Estatuto da Crianca
e do Adolescente proibe expressamente essa situacéo:

Art. 23: A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui
motivo suficiente para a perda ou a suspensédo do poder familiar.
Paragrafo Unico: N&o existindo outro motivo que por si s6 autorize a
decretagdo da medida, a crianga ou o0 adolescente sera mantido em
sua familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida
em programas oficiais de auxilio.

Essa alteracdo é apenas uma das medidas que trouxe mais
seguranga aos processos de adocdo, especialmente adocéo
internacional, evitando que a familia natural seja penalizada com a
perda do poder familiar, simplesmente por ser carente de recursos
econdmicos.

A perda ou a suspensédo do poder familiar s6 devem ocorrer
nos casos em que a familia natural se desinteresse ou abandone o
filho. A perda é a sangdo mais grave aplicada aos pais que
descumprem os deveres inerentes ao poder familiar. As criangas
cujos pais foram destituidos do poder familiar serdo encaminhadas
para colocacdo em familia substituta, por meio dos institutos da
guarda, tutela ou adoc¢ao.

Alids, conforme ja mencionado, a retirada da crianga da
familia biol6gica deve ocorrer em Ultimo caso, pois a colocagdo em
familia substituta, em qualquer de suas formas (guarda, tutela e
adocao), corresponde, na atualidade, a uma medida de protecao
(art. 101, inciso VIII, do Estatuto da Crianca e do Adolescente),
aplicada quando se mostrar invidvel a manutencéo da crianca junto
a familia natural. No caso especifico da adocéo, tratando-se de
adotando adolescente, 0 seu consentimento serd indispenséavel (art.
45, § 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente)*".

Somente quando ndo for possivel a manutengdo da crianga
ou adolescente na sua familia natural, € que a adocao sera pensada
como alternativa. Com base no inciso Il do artigo 51 do Estatuto, a
adocao internacional € uma alternativa a ser considerada somente
apos esgotadas as possibilidades de colocacdo da crianca em
familia substituta brasileira, mesmo assim, os brasileiros residentes
no exterior terdo preferéncia aos estrangeiros (8§ 2°, artigo 51).

* BRAUNER, Maria Claudia Crespo. A releitura da adocdo sob a perspectiva da
doutrina da protecao integral a infancia e adolescéncia. In: Anuério do Programa de
Pés-Graduagado em Direito. UNISINOS. Séo Leopoldo, 2002, p. 155.
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Essas alteracdes destacam o carater excepcional da colocagao
da crianca em familia substituta estrangeira, conforme o dispositivo do
artigo 31: “A colocacdo em familia substituta estrangeira constitui
medida excepcional, somente admissivel na modalidade de ado¢&o.”

O objetivo é garantir a manutenc¢éo da crianga ou adolescente
em seu Pais de origem, preservando, assim, sua cultura e facilitando
a adaptacéo.

Como a adocgéo internacional é excecao, serdo encaminhadas
para o exterior somente aquelas criancas e adolescentes que nao
sdo adotados no Brasil. Por consequéncia, pesquisas demonstram
gue os estrangeiros sao responsaveis por um nimero maior de
adocdes tardias, ou de irmaos, ou de criancas e adolescentes com
problemas de saude, pois no Brasil ainda prevalece a busca por
criancas recém-nascidas.

Embora existam criancas aguardando para serem adotadas,
muitos casais brasileiros tem preferéncia por bebés brancos e
saudaveis, o que torna dificil a realizacdo da adocao porque o perfil
dos infantes que aguardam fazer parte de uma familia ndo atende
as expectativas dos interessados. Os oOrfaos e abandonados
aguardam muito tempo nas instituicGes até que a Justica se digne a
definir sua situacdo juridica familiar. Essa situagdo poderia ser
identificada como um dos fatores que torna tdo morosa e dificil a
adocdo e, por outro lado, justifica o lado atrativo do recurso as
clinicas de reproducéo assistida no pais.*

Diante da preferéncia dos brasileiros por bebés, uma
pesquisa comentada por Lidia Natalia Dobrianskyj Weber,
demonstra que a adogéo internacional garante as criancas de mais
idade, maiores chances de integragdo em familia substituta.

Comparando-se os brasileiros com os estrangeiros pode-se verificar
gue, enquanto a maioria dos adotantes estrangeiros (55,5%)
aceitava adotar criancas com mais de 2 anos, realizando adog8es
tardias, somente 4% dos adotantes brasileiros apresentou a mesma
disponibilidade. Parece claro, portanto, que as criangas brasileiras
com mais de 2 anos tém uma chance muito maior de encontrarem
uma familia, se casais estrangeiros habilitarem-se no Brasil*3,

2 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Reproducdo humana assistida e anonimato de
doadores de gametas: o direito brasileiro frente as novas formas de parentalidade. In
VIEIRA, Tereza Rodrigues (org.). Ensaios de Bioética e Direito Brasilia: Consulex.
2009. p. 33.

% WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Aspectos psicolégicos da adogdo. 22 ed.
Curitiba: Jurua, 2008, p.133.
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O § 3° do artigo 51 determina que “A adocédo internacional
pressupde a intervencdo das Autoridades Centrais Estaduais e,
Federal em matéria de adocao internacional.” Ou seja, a lei exige a
atuacado de associacfGes autorizadas pelo Governo Brasileiro em
todos os procedimentos de adocgéo internacional. O procedimento
tem inicio no exterior, onde os candidatos estrangeiros serao
cadastrados por uma Agéncia especializada e autorizada e que
contata as autoridades nacionais para a realizacdo do processo
(Artigo 52, I, ECA). Isto significa que o estrangeiro que deseja adotar
uma crianca brasileira devera procurar uma dessas associacfes
para intermediar todo o processo, ndo podendo mais dirigir-se
diretamente as autoridades brasileiras.

A lei s6 permite a adogdo internacional a candidatos oriundos
de paises signatarios da Convencao de Haia, de 29/05/1993,
relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperagdo em Matéria de
Adocéo Internacional, que foi promulgada no Brasil pelo Decreto n°
3.807 de 21/06/99, e é o principal instrumento de garantia seja dos
direitos das criancas, seja dos direitos de quem deseja adota-los.

O artigo 52 do ECA, introduzido pela Lei 12.010 de 2009,
prevé detalhadamente todas as etapas, desde o cadastramento, até
a aprovacdo da adogdo pelas autoridades brasileiras. Como €
vedada a adocéo por procuracdo, a presenca do casal estrangeiro
em territério nacional € necessaria para o tramite final do processo
judicial, sendo que os adotantes deverdo comparecer as audiéncias,
assinar documentos, submeter-se as entrevistas regulamentares,
cumprir um estagio de convivéncia com a crianca e atender a todos
0s requerimentos necessarios para a efetivagdo do processo de
adocdo. Para tanto, os adotantes deverdo requerer um Vvisto
especifico para adogao internacional, para viajar ao Brasil com o
proposito de atender aos requisitos legais da adog&o internacional e
permanecer no pais pelo tempo necessario para 0 encontro com o
adotando e a realizac¢édo do estagio de convivéncia.

Uma fase essencial no processo de Adocgé&o Internacional é o
estagio de convivéncia, pois além da insercdo em nova familia, a
crianca ou adolescente terdo que se adaptar a nova lingua e uma
nova cultura. Com relagcdo ao cumprimento do estagio de
convivéncia a Lei 12.010, introduziu a seguinte alteragdo: “Em caso
de adocdo por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora do
Pais, o estagio de convivéncia, cumprido no territério nacional, sera
de no minimo, 30 (trinta) dias” (artigo 46, 83°, ECA).

De acordo com o novo dispositivo legal passa-se a ter
somente um prazo fixado de estagio de convivéncia
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independentemente da idade da crianga adotada. Diferentemente do
gue antes se aplicava, quando a lei previa prazos diversos
dependendo da idade da crianca adotada.

A importancia do estigio de convivéncia ndo se limita a
aproximacédo e adaptagéo entre adotantes e adotandos. O estagio é
mais um requisito que garante o objetivo da adoc¢&o internacional,
gue é a integracdo segura de crian¢ga ou adolescente em familia
substituta estrangeira, pois permite a avaliacdo dos adotantes por
profissionais do Brasil que avaliardo se os candidatos estédo
aprovados para adotar.

A saida do adotando do territério nacional somente serd
admita apds o transito em julgado do processo, mediante alvara
judicial que autorizard a emissdo do passaporte e a viagem para o
pais onde passara a residir (art. 52, §88° e 9°, ECA). A Autoridade
Central Federal Brasileira podera, a qualquer momento, solicitar
informacdes sobre a situacdo das criancas e adolescentes adotados
(art. 52, 810, ECA).

N&o héa davidas de que a adocao internacional tornou-se uma
alternativa segura e confiavel em razdo da evolugdo da legislagdo
gue regulamenta o procedimento da adoc¢ao internacional.

NOTAS CONCLUSIVAS

Pela analise da evolucéo legislativa sobre a adogéo verifica-
se que, com 0O tempo, os requisitos do instituto foram sendo
alterados para permitir o recurso a adogédo com o objetivo de garantir
o sonho da maternidade e paternidade por um ndmero maior de
adotantes. Os efeitos da adogcdo também foram alterados pela
legislacdo que evoluiu no sentido de garantir aos filhos adotivos os
mesmos direitos dos filhos naturais.

As inovacgBes efetuadas no Cadigo Civil de 2002 e no Estatuto
da Crianca e do adolescente - ECA pela Lei n° 12.010, de 03 de
agosto de 2009 serviram para promover o direito a convivéncia
familiar e valorizar a importancia do afeto e da responsabilidade no
cuidado com criancas e adolescentes, tanto aqueles adotados no
pais, quanto aqueles que sdo colocados em familia substituta
estrangeira.

A adocdo devera ser ampliada para garantir direitos aos
adotados, devendo ser observado no processo o melhor interesse
das criancas e adolescentes, que € o0 de ter assegurado a
convivéncia familiar e o afeto, indispensaveis ao desenvolvimento
humano e social.
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