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RESUMO

As relacBes homoafetivas e, em especial, a ado¢do por casais homoafetivos sdo alvo de inumeros
preconceitos e resisténcias, principalmente, por parte de grupos religiosos. E sabido que este tipo de
relacdo sempre existiu e que durante certo periodo na Histéria ela foi perfeitamente aceitavel. No
entanto, essa visdo se inverteu com o advento do Cristianismo. As relaces homossexuais sao
marginalizadas pela sociedade, de maneira geral, cabendo-nos refletir sobre esta realidade. Embora
ndo haja na Lei de adogdo nenhum fator impeditivo relativo a orientacdo sexual do adotante, observa-
se, na préatica, uma tendéncia a vedar a adogdo por pessoas homossexuais 0 que termina por violar o
respeito & dignidade e a igualdade. E quando se reporta a ado¢do por casais homoafetivos, surgem
diversos conceitos equivocados e moralizantes. Com isso, objetiva-se analisar os limites e
possibilidades juridicas para a adocdo por casais homoafetivos, construindo um breve histérico das
relagdes homossexuais, contextualizando a adog&o e verificar a posi¢do dos tribunais frente ao tema.
Para tanto, buscou-se obter os instrumentos para a coleta de dados por meio da pesquisa bibliografica,
utilizando-se do método dialético.
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ABSTRACT

Homoafetivas relations and in particular the adoption by homosexual couples are the target of many
prejudices and resistances, especially by religious groups. It is known that this relationship has always
existed and that during a certain period in history it was perfectly acceptable. However, this view is
reversed with the advent of Christianity. Homosexual relations are marginalized by society in general,
leaving us to reflect on this reality. Although there is no adoption of the law impediment on sexual
orientation of the adopter, is observed in practice, a tendency to prohibit adoptions by gay people for
violating the ending respect for the dignity and equality. And when it relates to adoption by
homosexual couples, there are many misconceptions and moralizing. Therefore, the aim is to analyze
the limits and possibilities for legal adoption by homosexual couples, constructing a brief history of
gay relationships, presenting the adoption and check the position of the courts in the matter. To this
end, we attempted to get the instruments for collecting data through literature search, using the
dialectical method.
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1 INTRODUCAO

As relacdes homoafetivas sdo alvos de inumeras resisténcias que se estendem com
maior intensidade no que diz respeito a possibilidade de os homossexuais ou parceiros do
mesmo sexo habilitarem-se para a adogéo.

Diversos equivocos permeiam a ado¢do homoafetiva, a exemplo da crenca de que a
falta de referéncias ou modelo de género masculino e feminino venha, de certa forma, tornar
confusa a prépria identidade sexual do adotado, exercendo, assim, a influéncia sobre sua
sexualidade. Outro fator que causa apreensdo € a iminente possibilidade deste adotado vir a
ser alvo de repddio no meio em que frequenta.

O que ocorre é que as relacbes homossexuais estdo cada vez mais difundidas na
sociedade mundial, ndo sendo diferente em nossa sociedade, o que torna este tema bastante
relevante diante desta nova conjuntura. Os homossexuais vém conquistando espacos cada vez
mais importantes do ponto de vista de seu reconhecimento social e aceitacdo, inclusive
juridica.

Em decisdo recente e historica, no dia 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal
(STF) reconheceu direitos ao casal homossexual, equiparando a relagdo homoafetiva a unido
estavel. Tal decisdo foi permeada por polémicas diante da resisténcia por entidades religiosas.

O que se sabe é que ndo ha qualquer tipo de restricdo legal a adocdo no que diz
respeito a orientacdo sexual do adotante, principalmente, porque, assim sendo, violaria o
respeito a dignidade e a igualdade, entre outros direitos fundamentais. Mas, deve-se atentar
para o fato de que, embora seja garantido esse direito individualmente, do ponto de vista do
adotado gera uma situacdo injusta a vedacao da adocdo pelos parceiros homoafetivos, visto
que este adotado s6 podera buscar seus eventuais direitos em relacdo a um destes, causando
inegavel prejuizo, por ndo gerar direito aquele que também figura nas relacbes familiares, mas
que ndo é o adotante.

No decorrer da histdria, assistiu-se as diversas mudancas no ambito familiar. Viu-se
serem formadas familias monoparentais, constituidas pela mae ou pai e seus filhos, familias
“recasadas”, em que os membros sdo provenientes de outros casamentos, e as familias
homossexuais, sendo descabida a ideia de que o ambiente familiar para ser saudavel depende
essencialmente da orientacdo sexual de seus membros.

Silva Junior (2010) defende a ideia do afeto e do cuidado como valores juridicos,

enfatizando o afeto como importante diferenciador das relagdes familiares cuja valorizagdo



juridica é consequéncia da aproximacao do sistema juridico familiar. Com isso, ele visualiza

que:

(...) a sociedade vem tomando, progressivamente, consciéncia de que os
agrupamentos familiares sdo muito mais realidades psiquico-culturais de
afeto do que, simplesmente bioldgicas (...). O paradigma, pois, do afeto
prepondera, gradualmente, sobre o olhar familiar estreitando os lagos de
sangue (SILVA JUNIOR, p.199).

O tema mostra-se de fundamental importancia, ndo porque se pretenda, e esta ndo € a
intencdo, levantar a “bandeira da homossexualidade”, mas por levantar a discussdo dos
estudiosos do direito acerca dos estigmas sociais que acabam por violar a cidadania e,
sobretudo, dos reflexos desses conceitos de ordem moral.

O tipo de pesquisa abordado foi a bibliogréafica, utilizando-se além da doutrina e da
legislacdo, jurisprudéncias sobre o0 assunto como instrumentos para a coleta de dados, além da
utilizacdo de recursos da internet, uma vez que, objetivou-se verificar os limites e
possibilidades da adocdo por casais homoafetivos sob o ponto de vista juridico, além de,
conhecer o posicionamento dos tribunais frente ao tema abordado.

Assim, diante desta realidade, ¢ imprescindivel a discussdo acerca da adogdo de
criancas e adolescentes por casais homoafetivos; do preconceito e discriminagdo
frequentemente mascarados pela preocupagdo com a insercdo social destas criancas adotadas
por estes casais e das possibilidades juridicas desta adocdo e seus reflexos, visando sempre 0

melhor interesse para 0 menor.

2 ADOCAO

2.1 ORIGEM E CONCEITO

De acordo com Coulanges (2006), a adocdo surgiu como forma de perpetuacdo do
culto familiar, ou seja, surgiu com forma de garantir o culto & memoria dos ancestrais e,
consequentemente, a ndo extingdo da familia. Para tanto, se exigia que o adotado fosse
conhecedor dos rituais religiosos.

Por ser detectado em quase todas as sociedades desde as mais antigas até as mais

atuais, o instituto da adog&o constitui-se como um dos institutos mais antigos do Direito.



Todavia, somente no Direito Romano a adog¢do encontrou disciplinamento, caindo em
desuso na ldade Média, por ser ignorada pelo Direito Canénico.

Cumpre ressaltar, segundo Goncalves (2010), que o Direito Canbnico defendia a
familia crista fundada por meio do matriménio e a adocao, assim, tornou-se incompativel com
algumas leis fundamentais aos interesses dos senhores feudais.

Dessa forma, a adogdo permaneceu inadequada até a Modernidade quando foi
regulada por algumas legislacdes entre as quais se destaca o Cddigo Prussiano de 1751. Tal
codificacdo exerceu influéncia sobre o Codigo de Napoledo que, por seu turno, influenciou
ordenamentos posteriores em diversas partes do mundo (SILVA JUNIOR, 2010).

Conforme Gongalves (2010), no Brasil, com o Codigo Civil de 1916, a adocédo foi
disciplinada com base nos principios romanos como instituto que proporcionava a
perpetuidade da familia, voltado, assim, a atender ao interesse do casal sem filhos,
estabelecendo-se claras diferencas entre filhos adotivos e naturais, em especial quanto ao
direito de heranca. Tal conjuntura revela uma sociedade potencialmente discriminatoria
pautada pela concentracdo de renda e pela excluséo social.

Posteriormente, com a grande problematica do menor desassistido e da paternidade
irresponsavel, a adocdo adquiriu um carater filantropico, tornando-se um poderoso
instrumento de colocagdo do menor em familia substituta. No entanto, o Cdédigo de Menores
(Lei 6.697, de 10.10.1079), vigente na época, ainda ndo permitia a equiparacao entre filhos
adotivos e legitimos, somente sendo possivel tal equiparacdo com o advento da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88).

Destaca-se, entdo, o artigo 227, 8 6° da CF/88 (BRASIL, 1988) ao preconizar que “os
filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo”,
integrando, assim, totalmente o adotado a nova familia.

Tal integracdo também foi ratificada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), Lei 8.069, de 13.7.1990, pondo fim a este tipo de discriminacdo, conferindo ao
adotado a completa integracdo a familia substituta, rompendo por completo os vinculos
existentes entre adotado e sua familia bioldgica e garantindo-lhe os mesmos direitos e
deveres, inclusive sucessorios. A excecdo a essa ruptura familiar faz-se quanto aos
impedimentos matrimoniais para que ndao se permitam préaticas ofensivas a moral, aos bons

costumes e a ordem publica.



Com a ampliagdo constitucional, observa-se a permissdo para a constituicdo de
diferentes formas de vinculo familiar, fixando-se o dever de um tratamento isonémico.

O interesse do menor passou a ser diretriz dominante e é sob esta face que devem ser
analisados todos e quaisquer casos de adocao de criancas e adolescentes. Com isso, infere-se
que, embora um casal preencha todos os requisitos legais para a adoc¢do, podera ter seu pedido
indeferido pelo magistrado por ndo vislumbrar o atendimento aos interesses do menor, pois o
ECA preconiza em seu artigo 43 que a “adocdo sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos” (BRASIL, 2010, p. 908).

Ainda destaca-se no ECA a previsao e possibilidade do adotado, apés completar 18
(dezoito) anos, conhecer sua origem bioldgica, bem como ter acesso irrestrito ao processo que
deu causa a medida. Podendo também este acesso ser deferido aos menores de 18 (dezoito)
anos desde que assegurada orientacédo e assisténcia juridica e psicologica (BRASIL, 2010).

Com a CF/88, a adocdo passou a ser constituida somente por sentenca judicial,
dependendo da assisténcia efetiva do poder publico, sendo condi¢do prevista tanto no artigo
47 do ECA quanto no artigo 1.619 do Codigo Civil de 2002 (CC/ 2002), estando proibida a
adocdo a termo ou sob qualquer tipo de condicéo.

Diniz (2005, p. 484) conceitua a ado¢do como:

Ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais, alguém
estabelece, independentemente, de qualquer relacdo de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagdo, trazendo para sua
familia, na condic&o de filho, pessoa que, geralmente Ihe é estranha.

A adocdo, no sentido mais natural da palavra, visa a dar um lar a crianca ou ao
adolescente abandonado, desprovido da convivéncia familiar em face de varias circunstancias,
como, por exemplo: a pobreza decorrente de desarranjos sociais, 0 abandono dos pais
bioldgicos e maus tratos. Deve, portanto, ser vista e incentivada pela lei como sinénimo de
amor, de afetividade, visando satisfazer o menor no que diz respeito as suas necessidades
materiais, afetivas e sociais de que um ser humano precisa para se desenvolver
harmonicamente.

A adocéo de criancas e adolescentes sofreu algumas mudancgas com a Lei 12.010, de
3.8.2009. Conhecida como a nova lei de adocdo e preconizando que a adogdo de menores
deve ser regulamentada somente pelo ECA, esta nova lei surgiu diante da necessidade de

acompanhar-se a evolucdo da sociedade, adequando a matéria as jurisprudéncias e procurando



sanar algumas polémicas. No entanto, embora estivesse contemplada no projeto original (PL
1.756/2003), de acordo com Gongalves (2010, p. 368) foi “suprimido do projeto o artigo que
permitia a adogdo de criangas e adolescentes por casal formado por pessoas do mesmo sexo,
ou seja, a adogdo homoparental”, ficando, a nova lei, omissa quanto a possibilidade de adogao
por casais homoafetivos, a qual vem a ser o cerne deste trabalho e que serd discutido mais
adiante.

2.2 REQUISITOS PARA A ADOCAO DE ACORDO COM O ECA, A LEI 12.010 DE
3.8.2010 E O CC/02

O Cadigo Civil de 2002, quando promulgado, ndo revogou as disposi¢cdes do ECA
sobre a adocdo de criancas e adolescentes, uma vez que o referido estatuto trata-se de lei
especial. Assim, o instituto da adocéo tem por base os dois diplomas legais, sendo a adocao
de menores norteada primordialmente pelo ECA .

A Lei 12.010/09 trouxe modificacdes dispostas também a esclarecer possiveis davidas
guanto a aplicacdo dos referidos diplomas, em especial, determinando o deferimento da
adocdo de criancas e adolescentes tomando por base o ECA, alterando a redagdo do artigo
1.618 do CC/02 para a seguinte forma: “A adogdo de criancas e adolescentes sera deferida na
forma prevista pela Lei 8.069, de 13.7.1990 — Estatuto da Crianca e¢ do Adolescente”
(BRASIL, 2010). No mesmo sentido, alterou também a redacdo do artigo 1.619 do CC/02, a
saber, “A adocdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da assisténcia efetiva do poder
publico e de sentenca constitutiva, aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei 8.069,
de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente” (BRASIL, 2010).

O principio da protecdo integral alcancou especial destaque com o advento do ECA. O
afeto juntamente com o companheirismo, o dever de igualdade em relacdo ao filho e a
estabilidade familiar passaram a constituir as bases que delimitam a adocéo.

Com a Lei 12.010/09, aumentou-se a exigéncia no processamento da adogéo,
enfatizando a importancia de manter-se a crianca ou adolescente, sempre que possivel, na sua
familia bioldgica ou extensa. Com isso, a ideia € de manter-se 0 menor no seio familiar,
reintegrando-o a sua familia. Isso confere a ado¢do um carater de excepcionalidade, reforcada
pela redagao do § 1° do art. 39 do ECA “A adoc¢do € medida excepcional e irrevogavel, a qual
se deve recorrer apenas quando esgotados o0s recursos de manutencdo da crianga e do
adolescente na familia natural ou extensa, [...]” (BRASIL, 2010, p. 908).



De acordo com o art. 25, pardgrafo Unico, do ECA “Entende-se por familia extensa ou
ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes proximos com 0s quais a crianga ou adolescente convive e mantém
vinculos de afinidade e afetividade” (BRASIL, 2010, p. 906).

Com isso, vé-se que o afeto e afinidade encontram destaque na nova lei. As mudancas
trazidas pela lei de adogéo, ndo obstante tenha aumentado a exigéncia do procedimento, visam
a agilizar a adocdo de menores, reduzindo o tempo de estadia em instituicdes de acolhimento
além de possibilitar o seu rapido retorno a familia, quando for o caso.

Gongalves (2010) elenca como principais requisitos para a adocdo, exigidos pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente:

e idade minima de 18 (dezoito) anos para o adotante (art. 42, caput);

e diferenca de 16 (dezesseis) anos entre adotante e adotado (art. 42, 83°);

e consentimento dos pais ou dos representantes legais de quem se deseja adotar (art.45);
e concordancia do adotando, se contar com mais de 12 (doze) anos (art. 28, §2°);

e processo judicial (art. 47, caput);

o efetivo beneficio para o adotando (art.43).

Importa destacar que a adoc¢do € ato pessoal e, portanto, ndo é permitido que o ato se
realize por procuracdo. O art. 29 do ECA (BRASIL, 2010) explicita que deve ser indeferida a
colocacdo em familia substituta a qualquer pessoa que nao satisfaca os requisitos e que revele
qualquer incompatibilidade com a natureza do instituto.

Por se tratar de ato juridico, a ado¢do exige que a pessoa seja capaz. No que se refere a
adocdo por homossexual, individualmente, ndo ha qualquer tipo de proibicdo legal expressa,
bastando apenas que a pessoa satisfaca as condi¢des previstas em lei. O proprio ECA em seu
artigo 42, caput, dispde que “podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos
independentemente do estado civil” (BRASIL, 2010, p. 908). E este é o entendimento de

diversos tribunais no pais, a exemplo do Tribunal do Rio de Janeiro que ja decidiu:

A afirmacdo de homossexualidade do adotante, preferéncia individual
constitucionalmente garantida, ndo pode servir de empecilho & adocdo de
menor, se ndo demonstrada ou provada qualquer manifestagdo ofensiva ao
decoro e capaz de deformar o carater do adotado, por mestre a cuja atuacado é
também entregue a formag&o moral e cultural de muitos outros jovens. (RIO
DE JANEIRO, 1999).



Outro ponto que se destaca entre os requisitos é o de que se deve levar em
consideracao a opinido da crianca a respeito da adogao, que deveré ser examinada ndo so pelo
magistrado, mas também por uma equipe multiprofissional, tendo como limitacdo o seu
préprio desenvolvimento psicossocial, ou seja, a sua capacidade de compreensdo acerca das
implicacbes da medida. Dai porque foi estipulada a idade de 12 (doze) anos para que 0
adotando possa expressar sua vontade acerca da adocéo, conforme observa-se no art. 45, § 2°
do ECA “Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, sera também necessario o
seu consentimento” (BRASIL, 2010, p. 908).

A concesséo de adocao por pessoa homossexual, muitas vezes, ficava condicionada e
limitada a tal requisito, idade minima de 12 (doze) anos do adotando, vez que este, no
processo de adocgdo poderia expressar a sua vontade concordando ou ndo com a medida a ser
tomada. Melhor dizendo, aos homossexuais so ficava reservado o direito de pleitear a ado¢éo
de criancas com idade minima de 12 (doze) anos, fato que se revela como uma medida
descabida por restringir o direito de igualdade e dignidade, além do que do ponto de vista para
a crianca, € mais facil ela crescer aceitando os seus adotantes com todas as suas
peculiaridades, do que ser inserida em uma familia homoafetiva, estando ja imbuida de
preconceito.

O ECA destaca a necessidade de estagio de convivéncia entre adotante(s) e adotando
de forma que possibilite a aproximacdo afetiva, a verificacdo da adequacdo da ambiéncia
familiar e da confirmacdo do desejo da adocdo, visto ter esta carater irrevogavel. Tal estagio
sO sera desnecessario caso 0 adotando ja se encontre sob tutela, ou guarda legal, do adotante
em tempo suficiente para a formacédo do vinculo afetivo.

Se 0 adotando ainda estiver sob a protecdo dos pais bioldgicos, torna-se indispensavel
0 consentimento deste, salvo se pais desconhecidos ou de cuja tutela tenham sido destituidos,

conforme se observa no artigo 45, caput e § 1° do ECA:

Art. 45 — A adocdo depende do consentimento dos pais ou do representante
legal do adotando.

81°. O consentimento sera dispensado em relagdo a crianca ou adolescente
cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar
(BRASIL, 2010, p. 908).

Quanto a colocagdo em familia substituta o ECA preconiza:



Art. 165 — S80o requisitos para a concessdo de pedidos de colocacdo em
familia substituta:

I — qualificacdo completa do requerente e de seu eventual conjuge, ou
companheiro, com expressa anuéncia deste;

II- indicacdo de eventual parentesco do requerente e de seu cbnjuge, ou
companheiro, com a crian¢a ou adolescente, especificando se tem ou nédo
parente vivo;

I11- qualificacdo completa da crianga ou adolescente e de seus pais, se
conhecidos;

IV- indicacdo do cartério onde foi inscrito nascimento, anexando, se
possivel, uma cOpia da respectiva certidao;

V- declaracdo sobre a existéncia de bens, direitos ou rendimentos relativos a
crianca ou ao adolescente.

Paragrafo Gnico — Em se tratando de adogdo, observar-se-80 também os
requisitos especificos (BRASIL, 2010, p. 923).

Em relacdo aos requisitos essenciais para a adogdo conjunta, cumpre ressaltar que o
ECA em seu artigo 42, § 2° dispde que “para a ado¢do conjunta, & indispensavel que os
adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel comprovada a estabilidade
familiar” (BRASIL,2010, p. 908). Do mesmo modo, o CC/02 em seu artigo 1.622, caput,
dispunha que “ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher,
ou se viverem em unido estavel”, tendo este artigo sido revogado pela nova lei de adogdo. Na
adocdo, ou se adota sozinho, individualmente, ou a adocdo ocorre pelo casal. Quanto a esta
ultima opc¢do, conforme o artigo do ECA supracitado, a ado¢cdo s6 é permitida por casal
legalmente constituido ou que esteja em unido estavel. Leia-se casal, de acordo com nossa
legislacdo, aquele formado pela unido entre homem e mulher. Com a decisdo do STF, ao
julgar as acdes propostas pela Procuradoria Geral da Republica (PGR) e pelo governador do
Estado do Rio de Janeiro, Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a A¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, respectivamente, reconhecendo
direitos aos casais homoafetivos, estendeu-se o conceito de casal para aquele formado por
duas pessoas, independentemente do sexo. O STF em sua decisdo reconhece 0S mesmos
direitos dos casais heterossexuais em unido estavel aos casais homossexuais.

Como se observa no ECA, assim como era no CC/02, a exigéncia que se faz para a
adogdo por pares é a de que os adotantes sejam casados ou estejam em unido estavel, fato que
serve de argumento para aqueles que negam a adocdo por pares homoafetivos. Tal argumento

perde fundamento com a historica deciséo do Supremo.

2.3 BENEFICIOS DA ADOCAO PARA A CRIANCA E O ADOLESCENTE
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A adocdo apresenta como principio basilar o melhor interesse para a crianga e 0
adolescente, conforme ressalta o artigo 100, IV do ECA (BRASIL, 2010). Além deste
principio merece destaque o principio da igualdade e o da dignidade da pessoa humana.

Segundo Silva Junior (2010, p.109):

A adocdo cumpre uma funcdo social hodierna considerdvel; deve ser
compreendida para além da heranga preconceituosa [que sempre a permeou]
e necessita, pois, ser contextualizada, com a preponderancia valorativo-
juridica do afeto e com os principios constitucionais norteadores do moderno
Direito das Familias (...).

O artigo 5° da CF/88 expressa que todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza. Neste sentido, deve-se buscar tanto a igualdade formal, ou seja, igualdade
perante a norma juridica, ressaltada pelo uso da expressdo “perante a lei” no referido artigo,
mas, sobretudo a igualdade material, que de acordo com Cunha Junior (2008, p. 636), é a
igualdade diante da “oportunidade de acesso aos bens da vida”. Com isso, conforme
preleciona Bulos (2008, p. 422), “igualdade material é a concretizagdo da propria isonomia
formal, que sai do papel para se realizar na pratica”. Deste modo, o principio da isonomia
proibe qualquer tipo de tratamento desigual as pessoas iguais e tratamento igual aos desiguais.
Por este ambito, a adocdo surge como forma de reduzir as desigualdades sociais na medida
em que oferece condi¢des e oportunidades aos menores desamparados para desenvolverem
suas potencialidades, ou seja, oferece uma igualdade de oportunidades com os demais
individuos que ndo sofreram a mesma espécie de restricao.

A dignidade da pessoa humana, embora dificil de ser conceituada, pois difere de
pessoa para pessoa, por se tratar de valores intrinsecos, diz respeito a um complexo de direitos
e deveres fundamentais que garantam ao ser humano condiges minimas para um
desenvolvimento saudavel livre de todo e qualquer ato degradante e/ou desumano, devendo
ser integralmente respeitado. Para Nunes (2010, p. 62), “o principal direito constitucional
garantido ¢ o da dignidade da pessoa humana”. Para ele, a isonomia gera um equilibrio real,
com o objetivo de concretizar o direito a dignidade, sendo a primeira garantia das pessoas,
cuja violacdo é visivel, quando acontece.

Os direitos fundamentais de que gozam as criangas e adolescentes sdo norteados pelo
principio da prioridade absoluta, em consonancia com o que dispde tanto a CF/88 em seu
artigo 227, quanto o ECA em seu artigo 4°, devendo ser assegurados pelo Estado, buscando-se

a sua protecéo e satisfacéo.
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Algumas criangas crescem sofrendo as mais variadas restricbes aos seus direitos
fundamentais. E inegavel a dificil situacio em que se encontram as criangas e adolescentes no
Brasil que anseiam por um lar, por afeto e pela possibilidade de serem registradas legalmente.

Muitos, é sabido, atingem a maioridade civil sem sequer ter-lhes sido concedido o
direito ao convivio familiar e ao desenvolvimento psicossocial e afetivo saudaveis. Cada ano
que passa, estes menores veem 0 sonho de serem adotados mais distante, dada a preferéncia
dos casais por adotar criancas menores e de pele clara, condi¢des estas, que muitos, em sua
grande maioria, ndo preenchem.

A nova lei de adogdo passou a tratar do tempo em que estas criancas devem
permanecer em abrigos a espera de serem adotadas, inserindo tal dispositivo no artigo 19, § 2°
do ECA, de modo a reduzir este tempo a um periodo ndo superior a 2 (dois) anos, objetivando
dar maior rapidez aos processos de adocao, aumentando, assim, as chances de inclusdo no
seio familiar (BRASIL, 2010).

A adocdo aumenta as possibilidades para que se garantam a estes menores 0
restabelecimento da sua dignidade. Importante reforcar que o instituto da adocéo trata-se de
medida excepcional, drastica, s6 devendo-se a ela recorrer quando ndo for possivel a
recolocacdo do menor na sua familia, pois a lei prioriza a manutencdo do vinculo afetivo,
devendo-se garantir apoio psicolégico e social a familia para manuten¢do do menor no seio
desta. Para tanto, a nova lei de adocdo amplia, conforme ja se afirmou, o conceito de familia,
gue passa, neste caso a ser denominada de familia estendida, quando o menor é colocado sob
a responsabilidade de parentes pelo critério da afetividade.

Os principais efeitos e beneficios da adog¢do, além da afetividade que € a base para um
desenvolvimento psiquico saudavel, sdo de ordem pessoal e patrimonial.

Os efeitos de ordem pessoal giram em torno do parentesco, do poder familiar e do
nome, segundo Gongalves (2010). Em relacdo ao parentesco, preconiza o ECA em seu artigo
41, caput: “a adogdo atribui a condicao de filho ao adotado, com os mesmos direitos e
deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo 0s
impedimentos matrimoniais” (BRASIL, 2010, p.908). Efeito este j& comentado anteriormente.

Quanto ao poder familiar, o filho adotivo é equiparado ao consanguineo em todos 0s
aspectos, cessando o vinculo com os pais biologicos, atribuindo a situacao de filho ao adotado
em relagédo ao adotante.

No que diz respeito ao nome, o artigo 47, §5° do ECA dispde: “A sentenca conferird

ao adotado o nome do adotante e, a pedido de qualquer deles, poderd determinar a
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modificagdo do prenome” (BRASIL, 2010, p. 908). Ressalta-se que o sobrenome dos pais
adotantes configura-se um direito do adotado, principalmente, quando da existéncia de outros
filhos bioldgicos ou adotados dos pais adotantes, de modo que néo se configure nenhum tipo
de discriminacdo.

Ainda de acordo com Gongalves (2010), os efeitos de ordem patrimonial giram em
torno dos alimentos que passam a ser devidos reciprocamente diante do grau de parentesco
formado. Quanto aos direitos sucessorios, também o filho adotivo passa a concorrer em
igualdade de condicBes com os filhos consanguineos. Ressalta-se que o adotado gozara de
todos os beneficios da ado¢do como também estard suscetivel a todas as situacdes peculiares
que sdo impostas aos filhos consanguineos em caso de falta grave como, por exemplo, a
desercdo nos casos legalmente previstos. Reforga-se que, os direitos sucessorios aplicar-se-do
aos filhos adotados por casais homoafetivos e a adocao pelo casal é, conforme Dias (2011, p.
86) “a unica forma de atender ao melhor interesse da crianca [...]. Deferir a ado¢do a somente
um deles acabava excluindo o direito do filho com relagdo a ambos os pais. [...] Via de

consequéncia, ficava alijado também dos direitos sucessorios”.

3 POSSIBILIDADE DE ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

3.1 ASPECTOS SOCIAIS E PSICOLOGICOS

Muitos tabus existem quanto a adocdo de criancas e adolescentes por casais
homoafetivos. A omissdo legislativa se configura como uma das causas contribuintes para
essa rejeicdo, uma vez que, ela ndo veda, mas também ndo se expressa a respeito. Diante
disto, 0s aspectos sociais, morais e psicoldgicos da criagdo de criancas e adolescentes por
casais homoafetivos constituem-se em argumentos-chaves em desfavor deste tipo de adoc¢éo e
que foram utilizados por muitos magistrados ou membros do Ministério Publico que se
mostravam contra a adogdo homoafetiva, como observa-se abaixo o posicionamento do

Ministério PUblico frente ao tema:

[...] Inconformada com a decisdo recorre a ilustre representante ministerial,
Dra. Marilia Vieira Frederico, aduzindo que, por se tratar de pedido de
adocdo feito por homossexual, deve ser deferida apenas para adogdo de
pessoas com 12 anos de idade ou mais, porque estas tém condicGes de opinar
se querem participar de uma familia homoafetiva ou ndo, haja vista ndo se
tratar de modelo familiar tradicional, motivo que poderé levar a crianca a
discriminacio no meio social. [...] (PARANA, 2011).
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Tal posicionamento do Ministério Publico era justificado em virtude da possibilidade
da homossexualidade do adotante vir a ser objeto de rejei¢do social do adotado e, por isto,
buscava restringir a adogdo por pares homoafetivos a criangas maiores de doze anos de idade,
ja que seria permitido que estas pudessem exprimir a sua vontade em aceitar, ou ndo, ser
adotado por homossexual, conforme mencionado anteriormente.

A opinido leiga sobre o assunto revela a “possibilidade de a orientagdo afetivo-sexual
dos pais interferir no desenvolvimento da afetividade dos filhos, como se, pela convivéncia,
esses estivessem propensos a se tornarem, também, homossexuais” (SILVA JUNIOR, 2010,
p.121).

Também se atribuem possiveis prejuizos advindos da falta de referenciais paterno e
materno na educacdo da crianca e do adolescente, sem falar do preconceito a que estaria
submetido este adotando, podendo, isto, refletir sobre sua estrutura psicologica, conforme
menciona 0 mesmo autor.

Outro empecilho colocado a ado¢do homoafetiva é o de que, esta, poderia ocasionar
distdrbios psicologicos as criangas, conforme preleciona Brito (2000, p. 13) sustentando seu
entendimento contrario a adocdo por pares afetivos também no que diz respeito ao

preconceito social:

No caso de dois homossexuais que vivam juntos, muito embora ndo haja
nenhum impedimento legal, entendemos que essa adocdo ndo deveria ser
possivel, pois o adotado teria um referencial desvirtuado do papel de pai e
mée, além de problemas sociais de convivéncia em razdo do preconceito,
condenacdo e represalia por parte de terceiros, acarretando um risco ao bem-
estar psicolégico do adotado que ndo se pode ignorar

N&o ha porgue negar a adocdo a casal homoafetivo que se proponha a construir um lar
ao adotado, mesmo porque ainda que o adotante mantenha sua vida sexual separada do
ambiente no qual vive com o adotado, sua vida sexual configura-se como exercicio de seu
direito a intimidade e ndo impede, de maneira alguma, a adoc¢do, conforme preleciona
Biagione (2005).

Segundo o art. 29 do ECA “ndo se deferira colocacdo em familia substituta a pessoa
que revele, por qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou nédo ofereca
ambiente familiar adequado” (BRASIL, 2010, p. 907). Este artigo, em hipotese alguma devera
ser utilizado em desfavor a adogcdo homoafetiva, vez que, a distincdo em relacdo ao casal

heterossexual reside, tdo somente, na igualdade de sexos do casal homoafetivo, ndo tendo
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base nenhuma o argumento de que ocasionaria maleficios ao menor pura e simplesmente por
esta diferenca.

A lei ao falar de “incompatibilidade com a natureza da medida” revela que sera
indeferida a adocdo para aquele em que se comprovarem atitudes que inviabilizem a
concessdao da medida, ou seja, qualquer comportamento desregrado. O comportamento
incompativel ndo possui correlacdo com a opc¢do sexual do adotante, podendo este possuir
atitudes tdo condizentes com a sociedade quanto qualquer heterossexual.

Neste mesmo sentido entende o TJ/RJ: “a afirmacdo de homossexualidade do adotante
[..] ndo pode servir de empecilho & adogdo do menor, se ndo demonstrada ou provada
qualquer manifestacdo ofensiva ao decoro e capaz de deformar o carater do adotado [...]”
(RIO DE JANEIRO, 1999).

Ainda ndo serd concedida a adocdo aquele que ndo proporcionar um ‘“ambiente
familiar adequado”. Para Silva (1995), o ambiente familiar adequado € aquele ambiente
moralmente sadio, no qual convivam pessoas comprometidas com a finalidade de educar o
menor de acordo com a moral e os bons costumes. Como se observa, 0 que o artigo 29 do
ECA preconiza em nada exclui as relacdes homoafetivas, devendo-se exigir os mesmos
requisitos a todos indistintamente.

As relagBes homossexuais assemelham-se as heterossexuais no que tange ao respeito
matuo e a efetividade. Assim, a relacdo homoafetiva, por si s6, ndo pode se constituir em
requisito que revele incompatibilidade com a adocdo nem tampouco configurar ambiente
familiar inadequado.

Sharp (apud CHAVES, 2006), terapeuta e escritora, comenta que a perversao existe,
independentemente da pessoa ser homo ou heterossexual. Devendo, tanto uma quanto a outra,
ser investigada se pretende adotar.

Dias (2005), rebate as alegacbes contrarias a adocdo por pares homoafetivos,
principalmente as fundadas no principio do melhor interesse para a crianga, citando um estudo
realizado na California com esse novos modelos de familia ditos ndo convencionais no qual
destaca: “nada ha de incomum quanto ao desenvolvimento do papel sexual dessas criangas.
As meninas sdo tdo femininas quanto as outras e 0s meninos sao tdo masculinos quanto os
demais”. E ainda destaca a conclusdo do estudo: “a criacdo em lares formados por lésbicas
ndo leva, por si s6, a um desenvolvimento psicossocial atipico ou constitui um fator de risco
psiquiatrico”. Cumpre ressaltar que a CF/88 reconhece, expressamente, como entidade

familiar, conforme estabelecido em seu art. 226, 8§ 3° e 4° além daquela formada pelo
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marido e mulher, a unido estavel e a familia monoparental, formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, configurando-se, estes arranjos, modelos convencionais de familia. Para
Dias (2011, p. 83), “apesar da omissdo da Constitui¢do de referir-se as unides homoafetivas,
ndo ha como deixa-las de fora do atual conceito de familia”. Fato reafirmado pelo Ministro
Marco Aurélio ao votar a ADI 4277 e ADPF 132, quanto ao reconhecimento de direitos aos

homossexuais:

se 0 reconhecimento da entidade familiar depende apenas da opc¢do livre e
responsavel de constituicdo de vida comum para promover a dignidade dos
participes (...) entdo ndo parece haver davida de que a Constituicdo Federal de
1988 permite seja a unido homoafetiva admitida como tal (BRASIL, 2011).

Segundo Silva Janior (2010, p. 140),

0 sucesso de uma crianga/adolescente, no seio de uma familia homoafetiva
[e, outrossim, heterossexual], dependera do rigor na andlise do ambiente no
qual o adotando poderé ser educado e, em especial, da interpretacéo precisa
e personalizada de cada pretensdo, pela equipe multidisciplinar, pelo(a)
magistrado(a) e pelo(a) promotor(a) de Justica, com isencdo de quaisquer
preconceitos e primando pelo superior interesse do(s) adotando(s).

Ressalta-se, aqui, a importancia dos pareceres da equipe multiprofissional no processo
de adocgdo pelo seu posicionamento sobre a familia substituta. No que tange a adocdo
homoafetiva, esta equipe deve estar sensivel aos direitos homoafetivos e, mais que tudo,
despida de preconceitos que impecam uma analise imparcial de cada caso. Estende-se o
mesmo entendimento aos juizes e promotores, que de tal modo, devem estar sensiveis a causa,
garantindo o livre exercicio da cidadania para os homossexuais e, em especial, para as
criancas e adolescentes.

Assim, ndo se pode exigir da familia homoafetiva além do que é exigido a familia
heterossexual. Deve-se analisar de maneira igualitaria se 0s casais preenchem os requisitos

para a adoc¢éo, indistintamente.

3.2 ASPECTOS RELIGIOSOS

E sabido que a sociedade brasileira, de maneira geral, foi construida sobre os fortes

pilares da religido cristd. Conforme ja comentado anteriormente, a familia foi construida com
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carater unicamente matrimonial, com o objetivo primordial de procriacdo. Para a Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (2011), familia é o “ambito adequado para a plena realizagdo
humana, o desenvolvimento de diversas geracdes [...]”. Hoje com a evolucdo de nossa
sociedade, ndo mais se observa unicamente este modelo de familia, que ainda é defendido
como unico pelas religibes de um modo geral, dada a existéncia de uma pluralidade de
arranjos familiares, entre eles, o das familias homossexuais. A sociedade encontra-se em
constante mudanca, seus conceitos constroem-se e alteram-se ao longo dos anos, 0 mesmo
sendo observado com o conceito de adogéo que deve acompanhar a evolucdo da sociedade de
modo a tornar-se mais eficaz. O conceito juridico de familia, portanto, difere do conceito
religioso de familia que ndo acompanha, necessariamente, as mutagdes sociais.

Segundo Toni (2008), as dificuldades encontradas por alguns legisladores,
magistrados e pela sociedade em tratar de assuntos relativos a homossexualidade estdo
pautadas por influéncia da igreja catélica e demais religides, que ao longo dos anos proibiu
esse tipo de orientacdo sexual, impedindo que temas do tipo fossem regulamentados por lei, e
assim, garantisse a seguranca juridica e a isonomia prevista pela Constituicao.

Importante ressaltar o posicionamento da CNBB quanto a decisdo do STF em
reconhecer a unido homoafetiva dando-lhe os mesmos direitos dos casais heterossexuais. Em
nota oficial publicada no site da CNBB em 11 de maio do corrente ano, Dom Geraldo Lyrio
Rocha, presidente da CNBB posiciona-se quanto ao fato:

As unibes estaveis entre pessoas do mesmo sexo recebem agora em nosso
Pais reconhecimento do Estado. Tais unifes ndo podem ser equiparadas a
familia, que se fundamenta no consentimento matrimonial, na
complementaridade e na reciprocidade entre um homem e uma mulher,
abertos a procriacdo e educacdo dos filhos. Equiparar as unides entre pessoas
do mesmo sexo a familia descaracteriza a sua identidade e ameaca a
estabilidade da mesma. (CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO
BRASIL, 2011).

Ainda na mesma nota, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (2011) por meio
de seu presidente enfatiza a ndo discriminacédo e o respeito aos homossexuais, quando diz que
“As pessoas que sentem atracdo sexual exclusiva ou predominante pelo mesmo sexo sao merecedoras
de respeito e consideracdo. Repudiamos todo tipo de discriminacéo e violéncia que fere sua dignidade

de pessoa humana”.
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Questiona ainda, a competéncia do STF ao decidir sobre o assunto ao afirmar que “¢
atribuicdo do Congresso Nacional propor e votar leis, cabendo ao Governo garanti-las.(...)
Preocupa-nos ver os poderes constituidos ultrapassarem os limites de sua competéncia”.

A decisdo do STF em relacdo aos direitos homoafetivos € uma resposta a omissao
legislativa quanto ao assunto. O Direito deve acompanhar a sociedade. Como ambos seguem
em velocidades diversas, pois o0s fatos sociais, segundo Nader (2007, p. 20) “ocorrem dentro
de uma variagdo quase infinita”, torna-se impossivel o legislador prever todas as situacdes.
Neste sentido, o STF possui, sim, a competéncia para decidir sobre casos em que haja
omissdo do poder legislativo, funcionando como guardido maior e intérprete’ da Constituicao
Federal, pois a sociedade ndo pode ficar sem respostas para 0s acontecimentos.

3.3 ASPECTOS JURIDICOS

Com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, abriram-se grandes
discuss@es acerca dos bens ou aspectos fundamentais a existéncia do ser como pessoa, sujeito
de direitos e obrigaces.

Os direitos inseridos nesta Declaracdo, segundo preleciona Cunha Junior (2008, p.
551.), “constituem um conjunto indissociavel e interdependente de direitos individuais e
coletivos, civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, sem os quais a dignidade da pessoa
humana nio se realiza nem se desenvolve por completo”.

Tomando-se por base o principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana deve
ser assegurada a todas as pessoas a igualdade plena, livre de qualquer preconceito ou
discriminacdo. Essa ideia de igualdade plena remonta o direito a liberdade de afetividade, ou
seja, o0 direito a pessoa de seguir a orientacdo sexual que queira, devendo se dispensar o
mesmo tratamento a todas as pessoas sem distin¢do de orientacdo sexual, principalmente, e
ndo € de se esperar outra forma, no ambito juridico, uma vez que o judiciario é o 6rgdo que
deve assegurar a igualdade dos cidaddos em todos os aspectos. Assim, nossa Constituicdo
Federal destaca direitos fundamentais da pessoa humana, entre eles, o direito a liberdade,
conforme dispde o artigo 5° da Carta Magna.

Segundo Oltramari (2008), o principio da dignidade da pessoa humana pode e deve ser
utilizado para suprir a lacuna na legislacdo, ja que a mesma nao proibe a ado¢do em razéo da

orientacdo sexual dos pais e tendo em vista que tanto a adogdo homoafetiva quanto o

4|nterpretar difere de legislar. Enquanto que interpretar “ € construir o sentido do texto da norma em relagdo a sua realidade”,
segundo Cunha Janior (2008,p. 189), legislar consiste em elaborar a norma legislativa.
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reconhecimento da unido de homossexuais ndo estdo protegidos nem pelo CC/02, nem pela
CF/88.

As primeiras manifestagdes de cunho legislativo surgiram na Europa, conforme Rios
(2001), consolidando a livre orientacéo afetivo-sexual como direito fundamental.

Para Silva Janior (2010), a jurisprudéncia nacional avangou seguindo o mesmo
entendimento da jurisprudéncia internacional quanto ao reconhecimento dos mesmos efeitos
juridicos das relacdes heterossexuais as relacbes homoafetivas.

Em decorréncia dos avancos em favor do reconhecimento de direitos aos
homossexuais, a vinculacdo homoafetiva também passou a receber tutela especifica.

Inicialmente, o reconhecimento da vinculagdo afetiva concedida aos homossexuais
deu-se no ambito internacional, constituindo-se num importante avanco, a exemplo da
Holanda que equiparou as unides homossexuais ao casamento tradicional (SILVA JUNIOR,
2010).

Destaca-se uma atual tendéncia a regularizacdo das unides homoafetivas no Brasil,
tendo em vista o entendimento jurisprudencial que vem sendo adotado, no qual o judiciario
viu-se compelido a manifestar-se frente aos entraves legislativos. Diante da omissdo
legislativa, a jurisprudéncia vem desempenhando relevante papel em adequar a legislacéo aos
avancos sociais e a hermenéutica juridica viabiliza essa atuacdo do judiciario, conforme sera
discutido mais adiante. Sendo assim, interpretar o Direito, para Paulo Nader (2007, p. 279),
significa revelar o seu sentido e seu alcance. Para ele, “na moderna hermenéutica o elemento
teleoldgico assume papel de primeira grandeza”. Assim, o fator teleoldgico investiga os fins a
que a lei pretende alcancar.

Falar-se sobre a unido homoafetiva torna-se indispensavel para a discussao da adocao
por estes casais, visto que um dos entraves a adocdo por pares homoafetivos, constituia-se no
fato de tal unido ndo ser reconhecida legalmente como unido estavel, condi¢do exigida tanto
pelo ECA quanto pelo CC/02 e pela CF/88, para que ocorra a adogdo com amparo legal. No
entanto, com o reconhecimento das relacbes homoafetivas pelo STF, retira-se todos os Gbices
existentes quando o Tribunal decidiu que a legislacdo ndo deve ser interpretada de modo a
excluir os homossexuais e decretou a igualdade absoluta entre sexos para todos os efeitos.

Estima-se, segundo o censo IBGE (2010) que existam cerca de 60.000 (sessenta mil)
casais homossexuais. Esse nimero pode ser muito maior em virtude de muitos casais
homossexuais ndo assumirem publicamente a condicdo de casal pelo preconceito existente. A

ndo garantia expressa dos direitos inerentes ao casal homoafetivo fez com que muitos dos
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homossexuais preferissem adotar, de forma individualizada, muitas vezes omitindo a propria
condigdo como meio de facilitar a adogdo. Ora, ndo reconhecer este direito € fechar os olhos
para a realidade e manter os homossexuais a margem ndo sO da sociedade como do Direito.
Por outro lado, é fato que a ado¢do somente por um dos conviventes gera uma realidade fatica
na qual o casal homoafetivo constitui-se em “pai e mae” do adotando. No entanto, o prejuizo
maior instala-se em relacdo a este, uma vez que a vinculagdo juridica da filiacdo so6 acontece
em relacdo a um dos conviventes, deixando a crianca ou o adolescente de auferir os beneficios
de uma paternidade/maternidade, principalmente no que tange aos beneficios patrimoniais,
quando da separagdo do casal ou morte de um dos companheiros, por exemplo. Assim, 0
adotando sé teria direitos em relacdo ao convivente que lhe adotou, s6 podendo buscar
possiveis direitos como de alimentos, beneficios sucessorios ou previdenciarios em relacdo ao
adotante, constituindo-se, dessa forma, um grave dano patrimonial.
Vivas (apud SILVA JUNIOR, 2010, p.146) afirma que:

A lei brasileira permite que homens e mulheres solteiros adotem criangas,
sem fazer referéncia & sua orientagdo sexual. Nesse vacuo, € que 0s
homossexuais conseguem adotar um filho. N&o pode o Direito, dessa forma,
fazer ‘vistas grossas’ a esse modelo de familia.

Ante o principio do acesso a justica e o poder-dever que se instala quando da
provocacao do judiciario, os magistrados tém-se utilizado da analogia para sentenciar no que
diz respeito as relacfes homoafetivas no Brasil. Se utilizam, para tanto, de uma interpretacao
teleoldgica, conforme mencionado anteriormente, como forma de integracdo da lacuna
deixada pela legislacdo. De acordo com Diniz (2005), este tipo de interpretacdo também pode
ser chamada de socioldgica, visto que objetiva conformar a finalidade normativa as novas
exigéncias sociais.

Com isso, observamos a aplicacdo do referido principio em decisdo que reconheceu a

unido homoafetiva como estavel, pelo Tribunal de Justica da Bahia:

Aplicando-se analogicamente a Lei 9.278/96, a recorrente e sua companheira
tém direito assegurado de partilhar os bens adquiridos durante a convivéncia,
ainda que dissolvida a unido estavel. O Judiciario ndo deve distanciar-se de
questbes pulsantes, revestidas de preconceitos, s6 porque desprovidas de
norma legal. A relacdo homossexual deve ter a mesma atencédo dispensada as
outras a¢des. Comprovado o esforgo comum para a ampliacdo ao patrimoénio
das conviventes, os bens devem ser partilhados. Recurso improvido
(BAHIA, 2011).
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No mesmo sentido, vém-se sentenciando quanto a adocao de criancas/adolescentes por

casais homoafetivos:

Adogdo. Elegibilidade admitida, diante da idoneidade do adotante e reais
vantagens para o adotando. Absurda discriminacdo, por questdo de
sexualidade do requerente, afrontando sagrados principios
constitucionais e de direitos humanos e da crianga. Apelo improvido,
confirmada a sentenca positiva da Vara da Infancia e Juventude. (RIO DE
JANEIRO, 1999, grifo nosso).

Vale ressaltar que os primeiros julgados favoraveis a adocdo por casais homoafetivos
basearam-se, conforme explicita Silva Janior (2010, p. 163), na Resolucédo 1/99, do Conselho
Federal de Psicologia, a qual estabelece “normas de atuac¢do para os psicologos (as) em
relacdo a orientagdo sexual”, vedando tratamentos discriminatérios em relagdo aos
homossexuais.

Outra questao atinente ao assunto refere-se ao registro das criancas adotadas por pares
homoafetivos. A existéncia de dois nomes masculinos ou femininos no registro de nascimento
parece ir de encontro aos costumes. No entanto, quanto ao ordenamento juridico pétrio, da
mesma forma ndo acontece. E que a Lei 6.015/ 73 (Registros Publicos) faz exigéncias
meramente formais, ndo se encontrando nessa lei, tampouco no ECA, empecilhos ao registro
de pessoas por pais do mesmo sexo. Tal omissdo torna perfeitamente possivel que ao se
registrar a crianca por casais do mesmo sexo, utilize-se o termo responsaveis legais ao invés
dos nomes materno e paterno, conforme orienta Silva Junior (2010).

Face as inumeras resisténcias em relacdo aos projetos que tramitam visando ao
fortalecimento e garantias de respeito aos homossexuais de maneira geral, surgem cada vez
mais projetos com esta finalidade. Dentre eles, destacam-se o PL 4.914/09 que visa dar a
mesma aplicacdo a unido estavel de pessoas do mesmo sexo, 0s dispositivos do CC/02 e o PL
2.285/07 (Estatuto das Familias). Este Gltimo retira o Direito das Familias da disciplina da Leli
10.046/02, dando-lhe mais autonomia ao ser colocado em diploma proprio, enquanto lei
especial.

O Estatuto das Familias buscava dar os mesmos efeitos juridicos da unido estavel a
unido homoafetiva. No entanto, ao passar pela Comissdo de Seguridade Social e Familia

(CSSF) da Camara dos Deputados foi retirada a proposicéo que previa tal isonomia.
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Restricdo semelhante também sofreu a nova Lei de Adocdo, que teve a autorizacao
expressa da adocdo de criangas e adolescentes por pares homoafetivos, retirada de seu texto
(Silva Janior, 2010).

Tudo isto reflete 0 enorme preconceito que gira em torno do assunto, tendo pessoas
diretamente envolvidas que buscar a tutela juridica como forma de garantir seus direitos.

A decisdo do STF em reconhecer os direitos dos homossexuais abriu todas as
possibilidades, inclusive no que tange aos desdobramentos dessa decisdo, como é o caso da
adocdo homoafetiva, vinculando os demais tribunais e instituicdes pablicas a dar o mesmo

seguimento aos casos homonimos.

4 A JURISPRUDENCIA NO BRASIL E SEUS REFLEXOS SOBRE A ADOCAO
HOMOAFETIVA

A vida em sociedade, na visdo de Paulo Nader (2007), constitui um processo de
adaptacdo humana e, pressupondo organizagdo, tem como consequéncia a existéncia do
Direito. Enquanto que, por um lado, o ordenamento juridico é elaborado como processo de
adaptacdo social, para suprir uma caréncia da coletividade, por outro, este mesmo
ordenamento cria a necessidade da sociedade adaptar-se aos novos conceitos instituidos.

Assim, como processo de adaptacdo social, o Direito deve sempre buscar se refazer
em face das necessidades do meio.

Diante da insuficiéncia do direito positivo em acompanhar os avancos de nossa
sociedade, que muda a uma velocidade bem superior a criagdo de normas, a jurisprudéncia
vem desempenhando papel relevante em nosso meio como forma de aplicagdo do Direito ao
caso concreto, ou melhor dizendo, a jurisprudéncia tem o papel de antecipar um entendimento
acerca de determinado assunto a ser transformado em lei posteriormente pelo Poder
Legislativo.

Dessa forma, conforme orienta Cintra, Grinover e Dinamarco (2008), diante de uma
causa incobmoda ou complexa, ndo pode o juiz deixar de se pronunciar a respeito, sob pena de
tal conduta importar em denegacdo da justica e violagdo da garantia constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF). Com isso, 0 juiz desempenha
importante papel social na medida em que sua funcdo nédo se restringe apenas a aplicacdo da
lei ipsis litteris, mas, e principalmente, a sua interpretacéo e aplicacao frente ao caso concreto,

devendo ser conhecedor da realidade e dos avancos sociais da sociedade da qual faz parte.
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Os juizes de primeiro grau, assim, contribuem para a adequabilidade do nosso
ordenamento juridico a casos concretos, interpretando a lei de modo a resolver as questdes
que lhes sdo suscitadas, interpretando-as em conformidade com a Constituicdo. O Supremo
Tribunal Federal (STF), neste mesmo sentido, tem contribuido para a adequabilidade dos
regramentos juridicos a realidade social que se instala ao discutir as questdes de repercussdo
geral, sejam elas de ordem moral, social, politica, econdmica ou juridica que ultrapassem 0s
interesses subjetivos da causa, conforme preleciona Lenza (2008).

Sendo assim, é licito aos juizes, ao se depararem com assuntos cuja matéria ainda nao
foi regulada por Lei, fazerem interpretacdo analdgica para casos cuja esséncia identifique-se
com outros assuntos tratados pelo ordenamento. E o que diz a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB) em seu artigo 4°: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”.

O que vem acontecendo com os casos de unido e ado¢do homoafetivas € uma repeticao
do que culminou no reconhecimento da sociedade de fato a relagdes ndo matrimoniais, as
quais, na época, ainda ndo eram reconhecidas pelo ordenamento juridico patrio. A
interpretacdo analdgica que se faz nesses casos segue a mesma evolucdo do que ja aconteceu
anteriormente em casos polémicos para a época, a exemplo, como foi dito, das relacbes ndo
matrimoniais, reafirmando a ideia de que a jurisprudéncia surge antecipando um
entendimento que, consequentemente, possui a tendéncia de ser positivado, embora se
constituam alvos de inUmeras resisténcias.

A adocao por pares homoafetivos, fato ja mencionado anteriormente, encontra amparo

na jurisprudéncia brasileira, conforme se observa abaixo:

Apelacdo Civel. Adogdo. Casal formado por duas pessoas de mesmo sexo.
Possibilidade. (...) Os estudos especializados ndo apontam qualquer
inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais homossexuais,
mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio
familiar em que serfo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora
de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base
cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade
que constitucionalmente é assegurada aos direitos das criangcas e dos
adolescentes. (RIO GRANDE DO SUL, 2011).

O STF, provocado para se pronunciar por meio do controle de constitucionalidade,
sobre a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 e a Acdo Direta

de Inconstitucionalidade (ADI) 4277, julgou nos dias 4 e 5 de maio do corrente ano (2011) as
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referidas aces reconhecendo direitos para a unido homoafetiva, conforme j& mencionado. A
primeira possui carater mais restrito e foi convertida em ADI pelo relator do processo,
Ministro Ayres Brito, que a recebeu em par com a ADI 4277 e foi proposta pelo Governador

do estado do Rio de Janeiro:

[...] pleiteando o reconhecimento de que o regime juridico das unibes
estaveis também deve se aplicar as unides homoafetivas; interpretacdo
conforme a Constituicdo dos arts. 19, Il e V e 33, ambos do Decreto-lei
estadual n® 220/75, em ordem a assegurar os beneficios ali previstos aos
parceiros de unides homoafetivas estaveis e a declaracdo de que as decistes
judiciais que se orientam em sentido contrério ao propugnado na inicial
violam preceitos fundamentais (BRASILIA, 2011).

Ja a ADI 4277 pleiteava o reconhecimento pelo STF da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, possuindo um carater mais amplo.

Esta ultima ADI, proposta pela Procuradoria Geral da Republica, ao pedir o
reconhecimento dos direito civis de pessoas homossexuais, defende a tese de que a
obrigatoriedade do reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo deve ser extraida
da propria Constituicdo com fundamento nos principios da igualdade, liberdade e dignidade
da pessoa humana, entre outros.

Os tribunais, de modo geral, estdo adiantando um entendimento que ja se encontra
expresso em projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional, a exemplo do ja
mencionado Estatuto das Familias (PL 2285/2007).

Vale ressaltar que o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, de acordo
com Cunha Junior (2008, p. 221), “consiste num principio de controle de constitucionalidade,
mas que ganha relevancia para a interpretacdo constitucional quando a norma legal objeto do
controle se apresenta com mais de um sentido ou significado”, devendo ser dada, dessa forma,
a interpretacdo que mais se adeque a Constituicao.

A deciséo dos Ministros do STF representa importante avango na conquista de direitos
aos homossexuais. Dentre os votos, destaca-se o do relator Ministro Ayres Brito ao comentar
a possibilidade de adogdo por casais do mesmo sexo, emprestando 0 mesmo raciocinio

utilizado sobre a unido homoafetiva:

Como ndo se pode pré-excluir da adogdo ativa pessoas de qualquer
preferéncia sexual, sozinhas ou em regime de emparceiramento. (...) anoto
que a Constituicdo Federal remete a lei a incumbéncia de dispor sobre a
assisténcia do Poder Publico a adogdo, (...) (§8 5° do art. 227); e também
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nessa parte de do seu estoque normativo ndo abre distingdo entre “homo” ou
“heteroafetivo”. E como possibilita a ado¢do por uma s6 pessoa adulta,
também sem distinguir entre adotante solteiro e 0 adotante casado, ou
entdo em regime de unido estavel, penso aplicar-se ao tema 0 mesmo
raciocinio de proibicdo do preconceito e da regra do inciso Il do art. 5°
da CF, combinadamente com o inciso 1V do art. 3° e 0 §1° do art. 5° da
Constituigéo [...] (BRASILIA, 2011, grifo nosso).

A exegese empreendida pelo STF é plausivel quanto ao reconhecimento da unido
homoafetiva enquanto unido estavel, aplicando a interpretacdo conforme a Constituicdo ao
artigo 1.723 do CC/02. Ora, ao analisar-se 0 mencionado artigo que preconiza: “é reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”, o
tribunal em questdo estendeu este reconhecimento as unibes homoafetivas por meio de um
raciocinio analdgico em conformidade com a Constituicdo Federal tendo como principios
norteadores a isonomia, a liberdade e a dignidade da pessoa humana. Na visdo do STF, o
referido artigo em momento algum proclama que a unido estavel aplica-se somente ao homem
e a mulher e, neste caso, estende-se a interpretacdo constitucional de forma a incluir também
as unides homossexuais.

Neste mesmo sentido a Ministra Nancy Andrighi afirma:

O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente aceitavel para
alavancar, como entidade familiar, na mais pura acepcdo da igualdade
juridica, as unifes de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o
reconhecimento, como entidades familiares (...), € de rigor a demonstracao
inequivoca da presenga dos elementos essenciais & caracterizagdo da unido
estavel, com a evidente excecio da diversidade de sexos (BRASILIA, 2011).

Diversamente do Ministro Ayres Brito, que ao se pronunciar na sesséo de julgamento
da ADI 4277 e ADPF 132, chega a abordar os desdobramentos do reconhecimento da unido
homoafetiva, destaco o voto do Ministro Gilmar Mendes ponderou em seu voto: “as escolhas
aqui sdo de fato dramaticas, dificeis. Me limito a reconhecer a existéncia dessa unido, sem me
pronunciar sobre outros desdobramentos”. Como se observa, o Ministro Gilmar Mendes foi
mais contido, restringindo-se a reconhecer a unidao homoafetiva, porém, sem tecer maiores
comentarios quanto aos possiveis desdobramentos dessa decisao.

Sendo assim, com a decisdo do Supremo em equiparar os direitos homoafetivos aos

dos heterossexuais abriu-se a possibilidade para a adocdo homoafetiva, visto que, o casal
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homossexual passa ser caracterizado como em unido estavel, e, por consequéncia,

reconhecido como entidade familiar, uma das exigéncias do ECA para a adocao por casal.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A adocdo homoafetiva é um assunto permeado por muitas polémicas, conforme ja
expostas no decorrer deste estudo.

Com a evolucao da sociedade, ocorreram modificacdes no conceito de familia, a qual
passou a ter como cerne de sua constituicdo, ndo mais a procriagdo, mas sim o afeto, abrindo-
se as possibilidades para a adogao por casais.

A adocdo deve ser analisada sempre do ponto de vista do melhor interesse para o
adotando, oferecendo a este reais vantagens. Neste sentido, ndo se pode negar a uma crianca
que ja sofreu com o abandono dos seus pais bioldgicos ou que, por quaisquer outros motivos,
permanecam em instituicdes de abrigo, o respeito e garantias plenas aos seus direitos, do
ponto de vista da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Importante lembrar que muitas
dessas criancas ja sofreram as mais variadas formas de restri¢fes, sejam materiais ou afetivas,
e negar-lhes o direito da adogdo por casal homossexual € restringir ainda mais as
possibilidades delas serem adotadas, ficando a mercé de sua propria sorte.

A ndo regulamentacdo da unido homoafetiva representa ndo s6 uma omissdo do
legislativo, mas, acima de tudo, o total desrespeito aos principios da isonomia, da liberdade e,
principalmente, da dignidade da pessoa humana.

A decisdo do STF pelo reconhecimento da unido homoafetiva, além de reafirmar a
sua existéncia enquanto entidade familiar dignifica-a perante a sociedade, uma vez que se
tratava de uma unido marginalizada, em que muitos ndo assumiam tal condicdo por medo de
atitudes discriminatorias e tinham que apelar ao judiciario pelo reconhecimento de um direito
a eles inerentes.

Com a decisdo do Tribunal, o direito a adocdo por casal homoafetivo passa a ser
incontestavel, uma vez que estes foram equiparados aos casais heterossexuais, ndao havendo
motivos nem sociais, nem do ponto de vista juridico para negar-lhes tal pretensdo. Além do
que, a decisdo do STF apenas reafirmou um entendimento que ja vinha sendo adotado pela
jurisprudéncia brasileira. Ressaltando-se que os pares homoafetivos devem ser submetidos aos

mesmos critérios para a concessdo da adocdo aos quais 0s demais casais sao.
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A familia, com o reconhecimento da unido homossexual como tal, ndo se destrdi e,
sim, se reconstroi em resposta aos avangos da nossa sociedade, pautada sempre na dignidade
da pessoa humana.

Por todo o exposto e em consonancia com os principios constitucionais, a legislacéo
vigente e a histdrica decisdo do STF, verifica-se que ndo ha limites impostos a adogéo
homoafetiva, sendo perfeitamente possivel tal pretenséo.
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