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Resumo: O presente artigo se propde a fazer uma correlacéo entre a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, de 5 de maio de 2011, que reconheceu a unido homoafetiva como unidade familiar, com
os ditames do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e a Lei Nacional de Adocéo, que remete a
interpretacdo dos conceitos de familia natural e familia substituta. Trata-se de uma analise, cujo objeto é a
possibilidade de insercdo de crianca e adolescente, por meio do instituto da adogéo, na nova entidade
familiar, que agora se fortalece com a decisdo da corte suprema. O estudo mostra apontamentos
importantes acerca de conceitos e da legislacdo pertinente, aliadas ao referido julgado do Supremo
Tribunal Federal. O desenvolvimento se da sobre conceitos de familia e os interesses intrinsecos da
crianga, aliados ao vinculo afetivo, até se chegar aos efeitos do entendimento do STF em relagéo a adogéo
por casais do mesmo sexo, seja 0 menor adotando nacional ou estrangeiro. Por consequéncia, tornou-se
concreta e juridicamente possivel a insergdo da crianca e do adolescente na nova entidade familiar.
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Abstract: This article seeks to make a correlation between the Brazilian Supreme Court’s
decision that recognized the union between same-sex couples as a family entity, the provisions of the
Child and Adolescent Statute and the Brazilian National Adoption Law, which takes into account the
interpretation of the concepts of “natural family” and “substitute family”. The objective of this analysis is
to assess the possibility of insertion of a child or adolescent in this new family entity. The study
highlights important passages from the constitution and relevant laws, in addition to the aforementioned
Supreme Court decision. The possibility of adoption by same-sex couples is analyzed in the light of the
concepts of family and best interest of the child, in addition to the affective bond, as well as the effects of
the Supreme Court’s decision. This article will conclude by suggesting that the Supreme Court’s decision
made adoption by same-sex couples legally possible.
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Introducéo

Em 5 de maio de 2011 os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 132, reconheceram como entidade familiar a unido estavel para casais do mesmo sexo. As
acGes foram ajuizadas na Corte, respectivamente, pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral.

A discussdo do tema se desenvolveu em torno do art. 1.723 do Cddigo Civil, que ndo admitia
explicitamente o reconhecimento de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, e o art. 3°, 1V, da
Constituicdo Federal de 1988, que veda qualquer tipo de discriminacdo. A Corte decidiu reconhecer como
entidade familiar a unido homoafetiva, fato que assume relevancia juridica, pelo seu efeito vinculante e
eficacia erga omnes.

O reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo gera consequéncias juridicas na
vida civil desses cidaddos, como direito a heranca e possibilidade de adocdo por esse casal. No que
concerne & adocdo, faremos uma relacdo entre a referida decisdo do Supremo Tribunal Federal e a Lei
Nacional de Adocgdo, Lei no 12.010, de 3 de agosto de 2009, sob o prisma do direito fundamental a
convivéncia familiar, do qual, ap6s impossibilidade de permanéncia na familia natural, o menor pode ser
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inserido em familia substituta, e, agora, também em familia substituta homoafetiva brasileira ou
estrangeira.

A relevancia da abordagem se justifica pela relacdo dos temas da unido homoafetiva e os ditames
da Lei Nacional de Adocédo, com as criancas e adolescentes que sdo sujeitos desses direitos e o principio
da protecdo integral, emergente da Carta Magna, que ndo mais diferencia os filhos adotivos dos
consanguineos.

A possibilidade juridica legal da adogdo pela nova entidade familiar vincula-se a exigibilidade do
vinculo afetivo, verificando se o melhor interesse da crianca na sociedade, objetivo da mencionada lei,
pode ser encontrado com sua inser¢do nessa nova relacdo familiar.

1 Unido estavel homoafetiva

1.1 Decisdo do Supremo Tribunal Federal

A presente abordagem remete-se a 5 de maio de 2011, quando a corte suprema do judiciario
brasileiro se reuniu para decidir sobre a A¢fo Direta de Inconstitucionalidade ne 4277, advinda da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ne 178. A agdo objetivou a declaracdo de
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, bem como que os direitos
e deveres dos companheiros nas unifes estaveis fossem estendidos aos companheiros nas unifes entre
pessoas do mesmo sexo.

A ADPF 132, ajuizada pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro, afirmava que a falta de
reconhecimento da unido homoafetiva contrariava os preceitos fundamentais da igualdade, liberdade e o
principio da dignidade da pessoa humana, inseridos na Constituicdo Federal. Sob tal argumento, requereu
que o Supremo Tribunal Federal reconhecesse o regime da unido estavel, constante no art. 1.723 do
Cddigo Civil, as unides de casais de mesmo sexo, assim como se posicionasse sobre igual unido, diante
do art. 33 — I, X e parégrafo tnico® — do Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro, o qual
disciplina direitos previdenciarios e assistenciais aos familiares dos funcionarios civis estaduais. Alegava-
se, ainda, que aquela situagdo, com sentencas conflitantes no Estado e em todo o Pais, estava em
desacordo com o principio constitucional da seguranca juridica. O governador afirmava ter interesse na
acdo porque no Estado existia grande nimero de servidores que sdo parte em uniGes homoafetivas
estaveis.

A outra acdo, intentada pela Procuradoria-Geral da Republica, foi ajuizada em julho de 2009. O
pedido era semelhante: que o STF declarasse obrigatério o reconhecimento, no Brasil, da unido de
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar e, consequentemente, que os direitos de casais
heterossexuais fossem estendidos aos casais homossexuais. O processo, de 322 paginas, tramitava sob
responsabilidade da Ministra Ellen Gracie até marco de 2011, quando foi redistribuido para o Ministro
Avyres Britto, por tratar de tema semelhante ao que ja estava sendo por ele analisado.

O Ministro Carlos Ayres Britto, que passou a ser o relator do processo, emitiu 0 primeiro voto
favoravel ao reconhecimento da entidade familiar por pessoas do mesmo sexo, voto que foi acompanhado
pelos ministros Luiz Fux, Carmem Lucia, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Marco Aurélio, Celso de Mello
e Antonio César Peluzo. Votaram com ressalvas os ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes. O
Ministro Lewandowski divergiu dos demais Ministros, ndo admitindo a classificagdo da unido

homoafetiva como unido estavel, em vista do disposto no texto constitucional e por entender ter sido esta a efetiva vontade
do legislador. Interpretou ainda que se tratava de uma nova modalidade de entidade familiar, ndo prevista no rol constante do artigo
226 da Constituicdo Federal, que poderia ser deduzida a partir de uma leitura sistematica da Carta Magna, com fundamento na
materializagdo dos principios da dignidade da pessoa humana, liberdade, ndo discriminagéo por orientacéo sexual e preservagdo da
intimidade. Relembrou, outrossim, que as unides entre pessoas do mesmo sexo constituiam uma realidade fatica e ndo estavam
proibidas pelo ordenamento juridico, devendo ser reconhecidas pelo Direito.

Assim como o Ministro Lewandowski, o Ministro Gilmar Mendes também entendeu existir uma lacuna legal, devendo
esta ser suprida por meio da aplicacdo analégica do texto constitucional, acompanhando, dessa forma, o voto do Min. Ayres Britto,
em relag&o ao resultado das ages, mas apresentando divergéncias de fundamentagéo.

Com a mencionada decisdo, passou-se a analisar com mais propriedade os fundamentos e
objetivos da Lei Nacional de Adogdo, a Lei n° 12.010, de 3 de agosto de 2009 — que alterou vérios
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dispositivos do ECA —, bem como a possibilidade juridica e legal de sua aplicacdo a reconhecida entidade
familiar homoafetiva.

Em um primeiro momento, cumpre recordar que a adocdo foi recepcionada em nosso
ordenamento juridico com o Cédigo Civil de 1916. Denominada adoc¢do simples, era feita por escritura
publica, destinava-se a menores e maiores, os adotantes ndo podiam ter filhos e o vinculo de parentesco se
restringia ao adotante e ao adotado. Em 1965, com a Lei n. 5.655, surge a legitimacdo adotiva, realizada
por decisdo judicial, a qual, em 1979, com o Cédigo de Menores (Lei n. 6.697) é substituida pela adogao
plena, embora fosse mantido 0 mesmo principio norteador. Outrossim, o vinculo de parentesco se estende
a familia dos adotantes, com o que 0 nome dos ascendentes passa a constar no registro de nascimento do
adotado, o que independe de consentimento dos avoés. (Dias, 2009, p. 433-434). A legislagdo continuou
evoluindo, consolidando-se com o Cédigo Civil brasileiro de 2002, bem como com o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, a propria Constituicdo Federal de 1988 e a Lei 12.010/2009.

Essas normas, de carater geral e especifico, disciplinaram a matéria, tornando mais célere o
processo de adocdo no Pais, principalmente com a Lei Nacional de Adocdo, que possibilitou que solteiros
adotem, desde que consigam prover a educacdo, moradia e assisténcia necessaria ao adotando, bem como
alterou o art. 19 do ECA, cujo paragrafo primeiro* determina a reavaliacdo do processo de adocéo
semestralmente. No que tange a adocdo por estrangeiros, modificou-se o tempo de convivéncia minimo,
que passou a ser de trinta dias, independente da idade da crianca. Nesse contexto, é licito entender que a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, de maio de 2011, amplia a abrangéncia da Lei Nacional de Ado¢édo
ao0s casais do mesmo sexo.

1.2 A decisao e o reconhecimento da entidade familiar homoafetiva

Nas palavras do Ministro Antdnio Cézar Peluso (STF, 2011), entdo Presidente do Supremo
Tribunal Federal, ao emitir o Gltimo voto que reconheceu as relagdes homoafetivas como entidade
familiar, o julgamento foi um marco histérico, “um ponto de partida para novas conquistas”.

A decisdo tem efeito vinculante e eficacia erga omnes: vinculante em relacdo a obrigatoriedade
do respeito nos julgamentos por instancias inferiores e pela administracdo publica, e eficacia erga omnes,
por se aplicar a todas as pessoas. Com base nos principios constitucionais que tratam do direito de
familia, dispostos ja no preAmbulo da Carta Magna, em seu artigo 1°, 111, a decisdo tem efeito vinculante.

Segundo Camargo (2006), faz-se necessario, ab initio, distinguir a eficacia erga omnes (forca
de lei) do efeito vinculante, pois, apesar de serem institutos afins, ndo sio idénticos. O professor segue
o0 entendimento do Ministro Gilmar Mendes, de que a eficicia erga omnes se refere a parte dispositiva da
decisdo em controle concentrado, ou seja, somente nos termos que justificam o porqué da decisdo,
enquanto o efeito vinculante, cujo objetivo é conferir maior eficicia as decisbes do STF, assegura "for¢a
vinculante ndo apenas a parte dispositiva da decisdo, mas também aos chamados fundamentos ou
motivos determinantes”.

O Ministro complementa afirmando que, no que se refere as normas paralelas, o efeito
vinculante tem o condéo de impedir a aplicagdo de uma lei do Estado B ou C se uma lei de contetido
semelhante do Estado A for declarada inconstitucional. O mesmo ja ndo ocorre com a eficacia erga
omnes.

A dignidade da pessoa humana, principio maior que da fundamento ao Estado Democratico de
Direito, consiste no valor nuclear sobre o qual se alicergou a ordem constitucional estabelecida. Trata-se
de um “macroprincipio”, do qual emanam todos os demais principios éticos, cujos efeitos incidem sobre
todo o ordenamento juridico, j& que este deve sempre submeter-se & ordem constitucional. (Dias, 2009, p.
61).

A existéncia de inimeros julgados por todo o Pais, uns concedendo a adogdo aos casais do
mesmo sexo e outros a negando, conduziu a questdo da homoafetividade a votacdo da corte suprema.
Nesse contexto, lolovitch e Machado (2010, p. 308), ao disporem que as entidades familiares

4 ECA, art. 19, § 1°: Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de acolhimento familiar ou institucional tera 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 reintegracdo familiar ou
colocagdo em familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei.



homoafetivas tém recebido um tratamento digno e respeitoso por varios tribunais, no que tange a adogédo
por casais homoafetivos, entendem que estdo sendo reafirmados os direitos previstos pelo principio da
dignidade humana e pela isonomia.

A decisdo do STF também se baseou no capitulo que trata da familia, na Constituicdo Federal,
que estabelece, no art. 226 e seus paragrafos, a pluralidade de entidades familiares, deixando o casamento
de ser a Unica forma de constituicdo familiar, de modo a proteger igualmente a familia formada pela unido
estavel e a familia monoparental.

Com base na decisdo em estudo, o Superior Tribunal de Justica, em julgamento de 25 de outubro
de 2011, Recurso Especial n® 1.183.378 — RS (2010/0036663-8), sendo relator o Ministro Luis Felipe
Salomdo, reconheceu o direito de duas pessoas do mesmo sexo habilitarem-se ao casamento. Pela
pertinéncia, inserimos a Ementa:

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO
(HOMOAFETIVO). Interpretacéo dos arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 do Cédigo Civil de 2002.
Inexisténcia de vedagao expressa a que se habilitem para o casamento pessoas do mesmo sexo. Vedacao
implicita constitucionalmente inaceitavel. Orientacdo principiolégica conferida pelo STF no julgamento
da ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF.

No Acordéo o relator, consignou: “.. 2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da
ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Codigo Civil de 2002 interpretacdo
conforme a Constituicdo para dele excluir todo significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar , entendida esta como
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sindénimo perfeito de familia”.

Oliveira Filho (2011, p. 139-141) afirma que o art. 226 da Carta Magna incluiu a unido estavel de
forma ndo exclusiva no rol de entidades familiares, vislumbrando, entdo, ser juridicamente possivel a
aplicacdo dos requisitos do companheiro heterossexual as unides entre pessoas do mesmo sexo, tendo em
vista ser a orientacdo sexual uma prerrogativa da dignidade humana.

Com o reconhecimento da unido homoafetiva vieram & tona as objecdes ja existentes,
principalmente porque a unifo de casais do mesmo sexo é vedada expressamente pela Igreja Catdlica e
por grupos evangélicos, entre outros credos. A religido catdlica, que foi a oficial durante o Império, ainda
exerce influéncia no meio social. Por outro lado, a relevancia do estado democratico de direito em um
pais laico, sem religido oficial, ultrapassou o entendimento religioso, sob o fundamento de se alcancar a
defesa da dignidade humana, constante na lei maior. Acentue-se que o Estado Democrético de Direito
consiste no respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais.

As aversdes mencionadas, segundo Maria Berenice Dias (2009, p. 61), ocorrem pela resisténcia
causada pela crenca de que a crianga que ndo possui referéncias comportamentais de ambos 0s sexos tera
sua identidade sexual alterada, de forma a seguir o exemplo dos pais, suscitando-se dividas quanto ao
sadio desenvolvimento desse menor. Referem-se, ainda, problemas que ele poderia enfrentar no ambiente
escolar, sequelas de ordem psicoldgica, dificuldades na sua identificacdo sexual e obstaculos na Lei dos
Registros Publicos (p. 446-447). E sempre questionado se a auséncia de modelo dos géneros masculino e
feminino pode tornar confusa a prépria identidade sexual do menor.

Posicionamento correto ou ndo, reconheceu-se como entidade familiar a unido de casais do
mesmo sexo sob o aspecto de que a familia patriarcal e a monoparental se fundavam no afeto. Pela
mesma razdo, parte-se do principio de que qualquer unido, pautada no respeito e na comunhao de vida,
preenche o0s requisitos constitucionais em vigor quanto ao reconhecimento de entidade familiar,
consagrando-se, entdo, as unides homoafetivas como tal. Esse reconhecimento significa dar direitos iguais
a todos os casais, consagrando o principio da isonomia do Estado.

Por consequéncia, com a admissdo do direito de se reconhecer a unido estdvel homoafetiva e, de
forma nédo contraditdria ao julgado, os cartérios de registros publicos, desde o final de maio de 2011, de
acordo com a decisdo da corte, passaram a lavrar escritura pdblica de unido estavel homoafetiva a
qualquer casal residente no Brasil. Os brasileiros residentes em outros paises, por seu turno, podem
buscar essa declaracdo nos Consulados do Brasil ou nos setores consulares das Embaixadas brasileiras no
exterior.

SSite: http://www.stj.jus.briwebstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=201000366638&pv=010000000000&tp=51. Acesso em: 12
jun. 2012.



2 Adocéo

O instituto da adocdo esta albergado no Direito brasileiro essencialmente em trés ordenamentos:
a Constituicdo da Republica, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei Nacional de Adogéo.

A Constituicdo Federal de 1988 preve, em seu art. 227, que “¢ dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, saude,
alimentacédo, educagdo, lazer, profissionalizagdo, cultura, dignidade, respeito a liberdade e convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo, de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”.

O Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei 8.069/1990), por sua vez, estabeleceu no art. 4° os
mesmos direitos constantes da Carta Magna e acrescentou, dentre outras disposi¢cdes especificas e
fundamentais, que toda a crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua familia
e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria em ambiente
livre da presenca de pessoas dependentes de substdncia entorpecente. No que tange a tematica que
estamos estudando, aduz Maria Berenice Dias que “diante do conceito aberto de familia substituta (ECA
286), nada impede que duas pessoas adotem, independentemente da identidade sexual”. (Dias, 2009, p.
446-447).

Dessa forma, prioriza-se que a crianga permaneca em sua familia original, diferentemente de
épocas antigas, quando, ao perceber a familia “desestruturada” na qual se encontrava tal crianca, o Estado
a remetia a institui¢des de caridade, ndo se preocupando com os traumas e possiveis consequéncias a ela
acarretados (Custodio, 2009, p. 50).

A Lei Nacional de Adocdo dispds sobre o tema, alterando o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, revogando dispositivos do Codigo Civil de 2002 e da Consolidagdo das Leis de Trabalho
(CLT). Além de outras providéncias, aperfeicoou o sistema de garantia do direito & convivéncia familiar a
todas as criangas e adolescentes, acrescentando, em seu art. 1°, 8 1°, que a intervencdo estatal seré voltada
para a promocdo social da familia natural, junto a qual a crianca e o adolescente devem permanecer.
Ressalva, contudo, a absoluta impossibilidade, ocasido em que esses menores serdo colocados sob
adocdo, tutela ou guarda, buscando-se que eles se submetam a um poder familiar, observadas as regras
constitucionais.

2.1 Adogé&o Internacional

A adogdo de criangas brasileiras por estrangeiros é regida pelo ECA e demais tratados
internacionais ratificados no Brasil. Os artigos 42 e 46 e seus paragrafos do mencionado Estatuto séo a
regra especifica e foram alterados pela constancia da Lei 12.010/2009.

Foi retirada a ressalva de que a crianga tivesse mais de um ano de idade para ser adotada, de
forma que, atualmente, os requisitos sdo iguais para todos 0s casos, ndo importando a idade do menor
brasileiro posto em adocdo. Enfatize-se que familias brasileiras tém prioridade na adocdo, que sera
concedida a cidaddos estrangeiros quando inexistirem brasileiros em condic6es de adotar.

Quanto ao tempo de convivéncia, que era de no minimo 15 dias para criancas de até dois anos e
de, no minimo, 30 dias para criangas acima dessa idade, também foi modificado, passando a ser de trinta
dias, independente da idade da crianca. Nesse sentido, a nova redacdo do pardgrafo segundo, ora
constante no paragrafo terceiro, hoje dispde que a adocdo para casais residentes ou domiciliados fora do
Brasil, o estagio de convivéncia, cumprido no territério nacional, é de no minimo 30 dias. Portanto, o juiz
da Infancia e da Juventude, responsavel pela adocdo, estipulara o prazo de convivéncia que entenda
razoavel para cada caso concreto, de forma a garantir um bom relacionamento entre adotante e adotando,
por se tratar de um periodo de adaptacéo e de formacédo de vinculos de afinidade e afetividade. No mais,
as regras da lei especifica (ECA) permanecem vigentes no que se refere a adocao de estrangeiros.

Del'Olmo (2006, p. 40-43) afirma que o estatuto exige documentacdo do adotante estrangeiro,
expedida por autoridade de seu pais, inclusive com o estudo psicossocial elaborado por agéncia
especializada e para tanto credenciada. Tais documentos deverdo estar legalizados pela autoridade

6 Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adogéo, independentemente da situagao juridica da
crianga ou adolescente, nos termos desta Lei.



consular ou diplomatica brasileira naquele Estado e traduzidos para o portugués por tradutor publico
juramentado, conforme o art. 224 do Cddigo Civil, o art. 148 da Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973, e
0 Decreto n° 84.451, de 31 de janeiro de 1980.

Acrescenta que a capacidade para o estrangeiro adotar menor brasileiro sera a lei de domicilio do
adotante. A capacidade para ser adotado € a lei de domicilio do adotando. A forma é pela lei do lugar do
ato, lex locus actum. Quanto aos efeitos, a lei do domicilio do adotante. Por fim, Del"Olmo entende que o
menor brasileiro adotado por estrangeiro passara a ter dupla nacionalidade, jamais perdendo a
nacionalidade brasileira, pois, embora seja cancelado o assento original, no novo registro que se lavra, em
nome dos adotantes, os dados objetivos do antigo registro (local, data e horario do nascimento) sdo
mantidos. Trata-se de prerrogativa benéfica ao adotado, pois, no futuro podera, se Ihe aprouver, gozar dos
direitos assegurados aos brasileiros natos.

Nesse contexto, nada obsta a adogdo por casais homoafetivos ndo residentes no Brasil ou de
nacionalidade estrangeira. Primeiro, porque a lei ndo veda, e segundo, porque a decisdo do STF, como ja
afirmado, possui efeito vinculante em relacdo a todos os atos praticados pela administracdo publica e pelo
poder judiciario, em decorréncia do reconhecimento da nova entidade familiar.

2.2 Familia natural e substituta

O conceito de familia natural esta disposto no art. 25 do ECA e compreende a comunidade
formada pelos pais, ou somente um deles e seus descendentes, além de pontuar que os filhos havidos fora
do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais de forma harmdnica ou separada, no termo de
nascimento.

O outro conceito, de familia substituta, advem do art. 28 do Estatuto e pressup8e que a crianga ou
adolescente sera colocada nessa familia, mediante tutela, guarda ou adocéo. Os parégrafos desse artigo
prescrevem que 0 menor em processo de adogdo deverd ser previamente ouvido e sua opinido
devidamente considerada. Ademais, para a apreciagéo do pedido se levardo em conta o grau de parentesco
e a relacdo de afinidade ou afetividade, a fim de diminuir as consequéncias da medida, de modo a se
observar um ambiente familiar adequado, mediante autorizagdo e compromisso judicial.

Ribeiro, Santos e Souza (2012, p. 32-33) afirmam que familia natural compreende o ambiente ou
espaco social preenchido por pessoas ligadas entre si pela comunhéo de identidade genética ou por forga
de parentesco consanguineo. Definem também a familia, que denominam de extensa ou ampliada, como
familia natural considerada em uma perspectiva vasta e densa, superando o ndcleo restritivo formado
pelos pais e filhos ou somente pelo casal. A familia extensa alcanga o ambiente formado pelos pais e por
parentes com os quais a crian¢a ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade. A
expressdo do legislador — vinculos de afetividade — evidencia a perspectiva na qual a familia deve ser
compreendida: pessoas que se deixam afetar umas pelas outras e se ligam por esse lago de afetividade.

Acrescenta, ainda, que familia substituta é a que se forma, excepcionalmente, como sucedaneo da
familia natural, quando esta se desfaz ou deixa de ser ambiente adequado para a crianga ou adolescente. O
alcance definido pela lei, manifesta-se por meio dos institutos da guarda, tutela ou adocdo, apds
procedimento judicial préprio.

2.3 Interesse da crianca e vinculo afetivo

O vinculo afetivo é o direito contrério ao abandono moral, é o direito material de se obter
carinho e reconhecimento como filho, mesmo que ndo o seja de fato, de forma que néo se admite a troca
do afeto pelo dinheiro. Paira aqui a amplitude do principio da afetividade nos tribunais, de modo que o
pressuposto para que se emane afeto ndo é sempre o grau de parentesco ou a escolha sexual dos pais. E
nesse sentido que se discute a aceitacdo de adotandos no seio da nova entidade familiar homoafetiva,
mantida sob os aspectos objetivos da unido estdvel homoafetiva, j& admitida em nosso ordenamento
juridico.



O vinculo afetivo vai além: quando estabelecido entre crianca ou adolescente e padrasto ou
madrasta, pode-se chegar ao ponto da adocdo e reconhecimento do direito ao nome destes, nos termos do
art. 1° da Lei 11.924, de 17 de abril de 20009.

Calado (2010) entende que hoje, devido aos avancos no campo da ciéncia, em especial a
genética, é facil determinar, por intermédio do exame de DNA, o pai biolégico da crianca, atribuindo-lhe
responsabilidades e direitos inerentes a paternidade. Todavia, é insuficiente a simples verdade biol6gica
para a determinacdo da paternidade; é imprescindivel observar a existéncia de lagos s6lidos de afeto,
amor, solidariedade e responsabilidade, pois eles caracterizam a relagéo entre pai e filho.

Ressalte-se que a idoneidade dos adotantes, bem como sua possibilidade de exercer e gozar do
exercicio efetivo e afetivo de pais, ndo é demonstrada pela op¢do sexual destes, mas pela capacidade de
dispor de todas as condigBes humanas para possibilitar uma vida digna aos adotandos.

Por fim, o vinculo biol6gico ndo pressupbe obrigatoriamente a permanéncia do menor no seio
familiar, quando violados os direitos da lei maior ou do ECA, assim como também se leva em conta, na
relacdo cotidiana, 0 amor, a educacdo e os valores morais. Portanto, infringe-se a lei quando se nega
afeto. Dar atencdo e ensinar os caminhos corretos e tortuosos das vivéncias do dia a dia é o que se espera
de quem presta alimentos e afeto.

2.4 Possibilidade de insercéo da crianca e do adolescente na nova entidade familiar

A adocdo € o processo pelo qual um ser humano, em tese menor e desassistido, encontra novo
lar, nele se integrando juridica e afetivamente. Entendemos a adogdo como um instituto no qual o juridico
necessita harmonizar-se com o humano, gerando bem-estar no meio social. Trata-se de um ato juridico
irrevogavel, por meio do qual o adotante deve oferecer ao adotado afeto, educacdo e todos os demais
verbos constantes do art. 227 da Constituicdo Federal brasileira.

Considerando que ja foi reconhecida a unido estavel de casais homoafetivos, por consequéncia, a
adocdo por qualquer casal € pressuposto de igualdade e direito dos adotantes, desde que preencham os
requisitos de interesse e protecdo do menor.

Sarlet (2010, p. 113) infere que é necessario analisar o principio da igualdade e da ndo
discriminacédo por orientagdo sexual no que concerne a possibilidade da adogdo por casais homoafetivos.
Nesse sentido, a decisdo do STF veio pacificar entendimentos divergentes que persistiam na doutrina e na
jurisprudéncia no que se refere a legitimidade da unido estavel formada por pessoas do mesmo sexo.

Nasceu com a decisdo analisada o direito de respeito as diferencas e ao tratamento isondmico a
todos os cidadaos, inclusive, quando respaldados por lei, a estrangeiros. N&do h& mais proibi¢do de que
qualquer casal integre a fila da adocéo.

De fato, ndo havia qualquer proibi¢do quanto a adocdo de criangas ou adolescentes por casais
homossexuais, contudo, havia uma inseguranca juridica de &mbito nacional, dados os inimeros julgados
Brasil a fora, alguns concedendo, outros negando o direito, ndo a adogdo, mas a igualdade, quando, se
indeferia a inicial, ante a impossibilidade juridica do pedido.

Fato é que o ordenamento brasileiro, com a decisdo do STF, datada de maio de 2011, abordada
na primeira parte deste trabalho, autorizou expressamente o reconhecimento da unido estavel de casais do
mMesmo Sexo e, por conseguinte, o seu direito a pleitear a adocdo de crianga e adolescente, nos ditames da
lei.

Ademais, esse entendimento também advém dos termos do art. 42 do ECA, que estabelece os
requisitos para a adogdo conjunta, de forma que os candidatos sejam unidos pelo matriménio ou vivam
em unido estavel, comprovada a estabilidade da familia. A nova entidade familiar foi recepcionada, como
ja visto, com efeito vinculante e eficacia erga omnes e também equiparada para seus fins de direito, de
modo que qualquer impedimento ndo cabe mais em nosso ordenamento juridico.

Conclusao

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido de casais do mesmo sexo como entidade
familiar, identificando-a sob o regime da unido estavel e, consequentemente, tornando acessivel a essa



forma de relagdo afetiva uma vastiddo de direitos dai decorrentes. O primeiro deles, proveniente da
maioria dos votos dos ministros da corte suprema, o direito a dignidade da pessoa humana, seguido pelo
principio da igualdade, fundamentados no estado democratico de direito.

A adocdo, garantida pelos principios constitucionais, pelo ECA e pela Lei Nacional de Adocéo,
passa a ser possivel por casais homoafetivos, como o é pelos pares heteroafetivos. Tal afirmativa decorre
da deciséo que, como se discorreu, tem carater vinculante e eficacia erga omnes, dos quais decorrem os
direitos consequentes.

No processo de adocdo o0 que deve prevalecer sdo os interesses daqueles que se pretende
proteger, as criangas e adolescentes, o direito de pertencerem a uma familia, de serem respeitados e de
ndo serem submetidos a tratamento discriminatorio. Esse principio da prevaléncia dos interesses do
menor e seu direito a convivéncia familiar pode conduzi-lo a adogdo por casal homoafetivo, agora
reconhecido como entidade familiar no ordenamento juridico brasileiro.

O reconhecimento da entidade familiar homoafetiva, que garantiu a todos os casais o direito a
unido estavel, leva-nos a entender que ela passa a ter o direito de postular como familia substituta em
processo de adocdo, seja por casal brasileiro ou estrangeiro, desde que reconhecido o vinculo afetivo e
obedecidos os interesses da crianca ou adolescente, como ocorre com qualquer casal.

Portanto, passamos a admitir como juridicamente aceita a insercdo de menores no seio familiar,
constituido por casal homoafetivo, por também ser considerado entidade familiar. Assim, ndo mais
persistem motivos tedricos, de cunho conceitual ou por principios juridicos, para se negar o direito a
adocdo por esses casais, ressalvando-se sempre o direito prevalente de qualquer crianca de ter um lar e
uma familia para seu saudavel desenvolvimento.
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