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RESUMO

Este artigo trata da possibilidade da adogcéo por casais homossexuais. Procuramos trazer a
tona alguns dispositivos legais, demonstrando que ndo ha impedimento & adog¢&o nesses casos.
Verificamos alguns argumentos de ordem social ou psicolégica que balizam opinides
contrarias ou favoraveis a tematica. Como forma de tratar da recep¢do da homoparentalidade
no Direito brasileiro, elencamos o que dizem a Constituicdo Federal, o Codigo Civil e 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Identificamos, por fim, a necessidade da leitura desses
dispositivos a luz dos novos modelos de familia, pautados no afeto, e que se prestam a
inclusdo, também, de familias formadas por casais homossexuais, inclusive com filhos
adotados.
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THE POSSIBILITY OF ADOPTION BY HOMOSEXUAL COUPLES:
CONSTITUICONAL AND CIVIL ASPECTS OF HOMOPARENTHOOD

ABSTRACT

This article deals with the possibility of adoption by homosexual couples. We try to bring out
some legal instruments, demonstrating that there is no impediment to the adoption in these
cases. We checked some arguments of social or psychological order, which guide opinions

contrary or favorable to the theme. In order to treat the receipt of homoparenthood under
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Brazilian law, we list the content of the Federal Constitution, the Civil Code and the Statute of
Children and Adolescents. Finally, we identify the need for the interpretation of these
instruments in the light of the new family models, lined in affection, and conducing to the
inclusion, also, of families formed by homosexual couples, including with adopted children.

Keywords: Adoption. Homoparenthood. Parenthood.

1 INTRODUCAO

A familia estd em constante transformacdo, e o Direito de Familia busca acolher e
tutelar tais mudancas, muito mais visiveis (sensiveis) e exponenciais apds a promulgacédo da
Constituicdo Federal (CF) de 1988. A Carta Magna introduziu o principio da igualdade de
filiagdo, mudando com isso, no ordenamento, os valores das relagdes familiares, positivando
novos tipos de familia e rompendo com a ideia da familia ligada pelo patriménio, trazendo
para 0 seu cimento basilar também o afeto, seja na relacdo entre filhos, entre os conjuges ou
conviventes. Frisa o autor Luiz Edson Fachin que

ser sujeito de direito representava ser “sujeito de patrimdénio”, ter muitos bens e
nesta esteira de entendimento, a legislacdo civel daquela época, totalmente
patrimonialista, valorizava mais o “ter” do que o “ser” e direcionava-se aos grandes

proprietarios, devendo-se frisar que a massa popular ndo sabia de seus direitos e
tampouco que poderia invoca-los (2000, p.298).

A familia contemporénea traz consigo novos conceitos, tais como familia
socioafetiva, filiacdo socioafetiva, homoafetividade, homoparentalidade, dentre outros, €, a
partir dessas novas relacdes, novos questionamentos e novas relagdes juridicas ndo antes
enfrentadas pelo Direito patrio, como a adocdo por casais homossexuais. Ainda, como bem
enfatiza Silvio de Salvo Venosa, “¢ dentro da realidade das relagdes humanas que se justifica
a existéncia de tal direito, pois, s existe direito porque ha sociedade — ubi societas, ibi ius.”
(2001, p. 21). Observa nesse aspecto o professor Luiz Edson Fachin o que segue:

quando se conta a historia da formacdo da grande familia do comeco do século,
evoluindo para a familia pés-nuclear do final deste século, conta-se a historia de
mudancas dos valores que inspiravam o sistema codificado. Havia um 'cddigo’ do

contrato, como havia um ‘codigo’ do patrimdnio, prontos e acabados no Codigo
Civil. (2000, p. 207-208).



2  ARGUMENTOS RELATIVOS A ADOCAO POR CASAIS HOMOSSEXUAIS

No que tange a adocdo por casais homossexuais, de um lado temos parte da
sociedade e dos operadores do Direito colocando-se contrarios a tal possibilidade. Como
salienta Rios,

de fato, nas disputas judiciais envolvendo a tematica de nosso
estudo, tem-se alegado contra a possibilidade de adogdo  por
homossexuais argumentos de variada matiz, tais como o (1) perigo
potencial de a crianca sofrer violéncia sexual (2) o risco de
influenciar-se a orientacdo sexual da crianca pela do adotante (3) a
incapacidade de homossexuais serem bons pais e (4) a possivel

dificuldade de insercdo social da crianga em virtude da orientacdo
sexual do adotante (2001, p. 141).

Além dos ja expostos, hé ainda o argumento juridico da taxatividade das entidades
familiares reconhecidas pela CF. Assim, se a Carta Magna prevé que o casamento e a unido
estdvel se ddo apenas entre homem e mulher, isso geraria, por consequéncia, a
impossibilidade da adocao por casais homossexuais.

De outro lado, temos os que defendem essa possiblidade, com argumentos tdo
numerosos quanto os do primeiro grupo. Alguns exemplos sdo os que seguem: a finalidade
primordial da adocdo é o bem estar do adotado, sacramentado pelo principio do melhor
interesse do menor; o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu artigo 42, ndo
veda a adocdo por casais homossexuais; estudos desenvolvidos e paises onde a adocgdo
homossexual € realidade ha muitos anos mostram que os filhos adotivos ndo apresentam
diferencas em relacdo aos adotados por casais heterossexuais, bem como a vedacdo da
diferenciacéo juridica em face da sexualidade, a partir da leitura dos principios da dignidade
da pessoa humana e da isonomia.

A legislacdo pétria ainda ndo disciplinou a matéria, mantendo a polémica em torno
da lacuna® existente no tocante a esse tema. A lei da adogo (Lei n° 12010/2009), o ECA (Lei
8069/1990) e os artigos 1.618 e 1.619 do Cadigo Civil (CC) disciplinam o tema. Entretanto,
nem sequer margeiam a possibilidade da adogdo por casais homossexuais, gerando
interpretacdes diversas. Segundo esses dispositivos legais, sdo requisitos obrigatorios da
adocdo os seguintes: O adotando deve possuir no maximo 18 anos de idade, excecao feita se
ele estiver sob guarda ou tutela dos adotantes; O adotando n&o pode ter 18 anos quando a agéo

for distribuida, no entanto se na data da sentenca este tiver idade superior a 18 anos a ado¢ao

¥ Para Luiz Regis Prado, “a lacuna caracteriza-se quando a lei é omissa ou falha em relagéo a
determinado caso. Em uma palavra, ha uma incomplei¢do do sistema normativo” (1997, p.162).



ocorrerd sem restricdo alguma; A adocdo iré atribuir a condicédo de filho ao adotado, com o0s
mesmos direitos, desligando-se de qualquer vinculo bioldgico, excecdo feita quando invoca-se
um impedimento matrimonial; O cdnjuge pode adotar o filho do outro, criando a filiacdo de
forma ampla, em relacdo ao parentesco; o conjuge sé podera adotar o filho de sua esposa que
ndo tiver em sua Certiddo de Nascimento o registro de seu pai bioldgico, caso contrario este
ndo podera ser adotado; Padrasto e madrasta sdo parentes por afinidade em relacdo ao filho
de seu cbnjuge; O direito sucessorio entre adotante e adotado € reciproco, na forma
estabelecida para a filiacdo bioldgica; O adotante tem que possuir 18 anos de idade no minimo
independentemente de seu estado civil; Aquele que é solteiro tera o direito de adotar, no
entanto devera ser maior de idade; E possivel ocorrer a chamada adogo conjunta, exigindo-se
para tanto que eles sejam casados no civil, ou vivam em unido estavel; Ndo podem adotar os
ascendente e os irmdos do adotando; E necessario existir uma diferenca entre o adotante e o
adotado, em relacéo a sua idade, pois o primeiro tem que ser mais velho que o segundo em 16
(dezesseis) anos de idade. Aquele que tiver 18 anos de idade ja tem o direito de adotar, mas
devera ser uma crianca de no maximo dois anos para que a diferenca entre estes seja de 16
anos de idade; Os divorciados, 0s separados e 0s ex-companheiros, podem adotar na forma
conjunta, desde que exista acordo sobre a guarda e o direito de visita, bem como, tenha
ocorrido o estagio de convivéncia na constancia da convivéncia; A adoc¢do sO serd deferida
ap6s manifestacdo de vontade do adotante. Mesmo que faleca antes da sentenca; A acao
depende de existir a manifestacdo de vontade dos pais para a sua procedéncia, sendo
dispensado se os pais ndo forem conhecidos ou estiverem destituidos do poder familiar; O
adotando somente se manifesta se possuir 12 (doze) anos ou mais; Toda adogdo serad
precedida pelo ato processual denominado "estagio de convivéncia". Esse estagio ndo tem
prazo fixado em lei, variando de caso a caso, na exigéncia do juiz da acdo; E possivel ocorrer
a dispensa do estagio, nas seguintes hipdteses: se os adotantes exercerem a tutela do menor,
ou se os autores exercerem a guarda legal do menor; Toda adoc¢éo é irrevogavel, podendo a
sentenca modificar o prenome do adotando (se houver pedido). O sobrenome do adotando
sera automaticamente o do adotante; A adocdo sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos; Toda adocdo exige a
intervencdo do Poder Judiciario através de acao propria. Como vemos, o legislador omitiu-se
ao nao tratar diretamente a possibilidade da ado¢cdo homoparental.

Diante do exposto, depreende-se que 0s argumentos contrérios a adogao por casais
homossexuais nascem do preconceito e da falta de uma legislagdo que autorize essa adocéo,

no entanto. N&o existe, na legislacao patria, algo que vede tal ato.



3 ASPECTOS CIVIS E CONSTITUCIONAIS DA ADOCAO POR CASAIS
HOMOSSEXUAIS

A familia é um dos institutos* que mais sofreu alteracdes nos Gltimos anos, uma vez
que ndo poderia ficar alheia aos anseios e as transformacdes da sociedade. Varias alteracdes
se deram com a promulgacédo da CF de 1988, a qual positivou novos tipos de familia, trazendo
um conceito amplo do instituto e a protecéo juridica de seus entes.

Durante muito tempo, a familia foi vista apenas como a reunido de pessoas que
possuiam o mesmo sangue. Admitia-se somente familia constituida por meio do casamento
civil e os filhos advindos dessa unido, relegando quaisquer outros tipos de relacoes e os filhos
gerados por elas. O Direito Civil brasileiro, seguindo a tradicdo do Direito Romano, trazia no
CC de 1916, em seus artigos 337, 352 e 355, as classificacdes entre filhos, sendo estes
legitimos, ilegitimos, legitimados e bastardos. Legitimos eram aqueles gerados na vigéncia do
casamento de seus pais, sendo ilegitimos ou bastardos os nascidos fora do leito matrimonial, e
os legitimados aqueles concebidos por pessoas que, posteriormente ao nascimento, viessem a
se casar. Essas discriminacdes conceituais e seus reflexos patrimoniais, sociais, humanos, etc.,
foram extintos (a0 menos da letra da lei) com o advento da CF de 1988. Segundo afirma
Paulo Lobo, CF promulgou “o fim do vergonhoso apartheid legal” (2010, p. 214).

Maria Berenice Dias exprime bem essas mudancas:

* “Instituto Juridico é a reunido de normas juridicas afins, que rege um tipo de relagdo social ou
interesse e que se identifica pelo fim que procura realizar. E uma parte da ordem juridica e, como esta, deve
apresentar algumas qualidades: harmonia, coeréncia légica, unidade de fim. Enquanto a ordem juridica dispbe
sobre a generalidade das relagdes sociais, 0 instituto se fixa apenas em um tipo de relagdo ou de interesse:
adocdo, péatrio poder, naturalizacdo, hipoteca etc. Considerando-os andlogos aos seres vivos, pois nascem, duram
e morrem, lhering chamou-os de corpos juridicos, para distingui-los de simples matéria juridica. Diversos
institutos afins formam um ramo, e o conjunto destes, a ordem juridica.” (Nader, 1988, p.100).

“INSTITUICAO JURIDICA - As regras de direito, quando unificadas, constituindo um todo organico
destinado a reger uma matéria juridica vasta, compreendendo vérias relagdes juridicas, formam uma instituigdo
juridica (88 22 e 199). A familia, o Estado, etc. sdo instituicdes. Como entendé-la? Segundo Roubier (Théorie
Générale Du Droit), é o “conjunto orgénico, que contém a regulamenta¢do de um dado concreto e duravel da
vida social e que estd constituido por um nucleo de regras juridicas dirigidas para um fim comum”. Assim, tem,
como nota Roubier, dois elementos principais: duracdo, manifestada na repeticdo de fatos que lIhe servem de
base, e carater organico, decorrente do conjunto juridico harmdnico por ela criado. A duracdo é relativa, pois
muitas institui¢cBes juridicas do passado ndo mais existem, como, por exemplo, a escraviddo e o feudalismo.
Existe, diz Roubier, razodvel durabilidade. A organicidade, isto é, a interligacdo das normas em funcdo da
finalidade que lhes é comum, como nota Roubier, é a forma ideal de integracdo das regras juridicas. A maioria
das instituigdes juridicas tem sua origem na vida social, como, por exemplo, a familia. Sendo a instituicdo
juridica conjunto organico, duravel, de regras juridicas, tem o0s seguintes caracteres da regra de direito:
bilateralidade, coercibilidade, generalidade e san¢do do poder publico ou o consenso das nagdes (instituicdes
internacionais). Mas a essas caracteristicas se sobrepde a finalidade comum em fungdo da qual a instituicdo
exerce 0 seu papel juridico-social e em razdo da qual devem ser interpretadas as normas que a constituem.”
(GUSMAO, 1996, p.62).



A entidade familiar, apesar do que muitos dizem, ndo se mostra em decadéncia. Ao
contrario, é o resultado das transformacdes sociais. Houve a repersonalizacdo das
relacbes familiares na busca do entendimento aos interesses mais valiosos das
pessoas humanas: o afeto, solidariedade, lealdade, confianca, respeito, e amor. Ao
Estado, inclusive nas suas funcgdes legislativas e jurisdicionais, foi imposto o dever
juridico constitucional de implementar medidas necessérias e indispensaveis para a
constituicdo e o desenvolvimento das familias (2009, p. 34).

A Carta Magna, jA& em seu predmbulo, cita a igualdade e uma sociedade sem
preconceitos dentre seus balizadores. Acreditamos ser esse 0 grande marco juridico no que
tange ao tratamento igualitario, seja entre os filhos, entre os conjuges ou entre qualquer outra
relacdo familiar-social. Reza o predmbulo o que segue:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,

promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).

Na crescente esteira de mudangas trazidas pela CF de 1988, ganha amparo
jurisdicional a unido estavel, que é regulamentada pelas Leis n® 8.971/94 e n°® 9.278/96, nas
quais a entidade familiar ganha novas formacgdes. Nesse momento, comeca-se a entender que
existia algo maior entre as pessoas que formavam a familia (real/de fato, para as quais muitas
vezes a lei passa ao largo da realidade de suas relagdes sociais) e que o Direito ndo
vislumbrava, até entdo, o afeto. No entanto, na promulgacdo dessas duas leis, a familia
homoparental ainda encontrava-se desprotegida da tutela juridico-estatal.

A familia deixou de ser exclusivamente patriarcal - uma das grandes mudangas —
compartilhando-se as responsabilidades, direitos e deveres entre ambos os conjuges, como
dispde o paragrafo 5° do artigo 226 da CF de 1988: “Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Outra chancela
constitucional foi a da familia monoparental, que € definida no artigo 226, § 4°, como sendo
"a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. As familias formadas por
um dos pais e seus descendentes organizam-se tanto pela vontade de assumir a paternidade ou
a maternidade sem a participacdo do outro genitor, quanto por circunstancias alheias a
vontade humana, entre as quais a morte, o divdrcio e o abandono. O caso tipico € o das mées
solteiras: e a cada dia maior a quantidade de mulheres que vivem sozinhas por opg¢do, mas
sem abrir mdo da maternidade, inclusive como forma de realizagdo pessoal, com seus filhos

chamados popularmente de “producdo independente”. O aumento das familias sob



responsabilidade exclusiva das mulheres passou de 22,2%, em 2000, para 37,3% em 2010
(IBGE, 2010). Outra situacdo tipica é o divdrcio em que um dos pais assume a guarda dos
filhos menores e o outro conserva o direito de visita ou, ainda, a guarda compartilhada.

Tais comportamentos tornaram-se tdo frequentes que mereceram a protecdo do
Estado como entidade familiar. Por forca da CF, em seu artigo 227, § 6°, também foram
incluidos nessa categoria a mae ou o pai que vive sozinho com seu filho adotivo (“os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo 0s mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo™). O artigo
1.596 do CC em vigor reproduziu o texto constitucional (“Os filhos, havidos ou n3o da
relagdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao”). O CC, instituido em 2002, ecoou
no seu livro IV, intitulado “Do Direito de Familia”, todas as disposi¢des outrora dispostas na
CF.

Em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a A¢édo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n® 132, reconhecendo a unido estavel entre casais do mesmo sexo.
Excluiu, assim, qualquer significado do artigo 1.723 do CC que impeca o reconhecimento da
unifo das pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Reza o citado artigo: “E
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 constituicdo de
familia”. Dessa maneira, conferiu interpretacdo a esse dispositivo a luz da CF, em seu artigo
3°, inciso 1V, que veda qualquer discriminacdo em virtude de sexo, raga ou cor. O relator da
acao, Ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto, resume: “A nossa Magna Carta nio
emprestou ao substantivo familia nenhum significado ortodoxo". E acrescenta: "N&o existe

familia de segunda classe ou familia mais ou menos" (2011, p. 24 e 29).

4 ADOCAO E PATERNIDADE HOMOPARENTAL

Para tratar do tema da adogdo por casais homossexuais, faz-se necessario também
tratar da questdo da paternidade. Cabe lembrar que existem trés tipos de paternidade: a
bioldgica, que se refere a genética, a qual liga os filhos aos genitores; a socioafetiva, que € a
calcada na convivéncia, fundada nos lagos de afetividade e amor; e a juridica, que € a que a lei

atribui e onde se insere a adocéo.



A paternidade bioldgica pode ser compreendida como aquela que tem origem na
consanguinidade, estabelecendo-se a filiagdo pelos lacos de sangue entre os pais e os filhos.
Segundo palavras de Maria Berenice Dias, trata-se de “uma verdade biologica, comprovavel
por meio de exame laboratorial que permite afirmar, com certeza praticamente absoluta, a
existéncia de um liame bioldgico entre duas pessoas” (2009, p. 330).

A paternidade socioafetiva é a resultante da convivéncia familiar e da afetividade,
visa ao estabelecimento da relacdo de paternidade com base no binbmio cerne convivéncia-
afetividade, que ndo a relacdo genética. Prima pelo principio do melhor interesse do menor.

Acerca desse principio, ensina Guilherme Calmon Nogueira Gama:

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente representa importante
mudanca de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais, em que o filho deixa de ser
considerado objeto para ser algado a sujeito de direito, ou seja, a pessoa humana
merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade
comparativamente aos demais integrantes da familia de que ele participa. Cuida-se,
assim, de reparar um grave equivoco na historia da civilizacdo humana em que o

menor era relegado a plano inferior, ao néo titularizar ou exercer qualquer fungéo na
familia e na sociedade, ao menos para o direito (2008, p. 80).

Existe ainda, nessa seara, 0 fendmeno social da adogdo a brasileira, que é a efetuacédo
do registro de filho alheio em nome proprio, conduta esta tipificada penalmente, no art. 242
do Cadigo Penal: "registrar como seu filho de outrem; [...] Pena - reclusdo, de 2 a 6 anos.
Paragrafo Unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena -
detencdo, de 1 a 2 anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena". Trata-se de uma espécie de
adocdo, ainda que contraria a qualquer definicdo legal sobre o tema.

Maria Helena Diniz define a adocdo classica 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 filiacdo, trazendo para sua familia,
na condicao de filho, pessoa que, geralmente, Ihe € estranha” (2009, p. 520). Ja Caio Mario da
Silva Pereira leciona que a adocdo € o “"parentesco meramente civil, entre adotante e filho
adotivo, sem se expandir a outros membros da familia, salvo para efeitos de impedimentos
matrimoniais™ (2006, p.172).

A validade da “adogao a brasileira” ocorre com base na socioafetividade construida
ao longo do tempo entre a familia e a crianca, ou seja, na posse do estado de filho. Para
Bernardo Ramos Boeira, “a posse do estado de filho revela a constancia social da relacéo
entre pais e filhos, caracterizando uma paternidade que existe, ndo pelo simples fato bioldgico
ou por forca de presungdo legal, mas em decorréncia de elementos que somente estdo

presentes, frutos de uma convivéncia afetiva” (1999, p. 54).



Apesar da tipificacdo penal, a adogdo a brasileira é socialmente aceita e irretratavel
como pontua Maria Berenice Dias:

Em muitos casos, rompido o vinculo afetivo dos genitores e findo o convivio com o
filho, em face da obrigatoriedade de arcar com alimentos, o pai busca a
desconstituicdo do registro por meio de agdo anulatéria ou negatéria de paternidade.
A jurisprudéncia, reconhecendo a voluntariedade do ato levado a efeito de modo
espontdneo, por meio da expressa “adog¢do a brasileira”, passou a ndo admitir a
anulacéo do registro de nascimento, considerando-o irreversivel. Ndo tendo havido
vicio de vontade, ndo cabe a anulagéo.
A lei ndo autoriza a ninguém vindicar estado contrario ao que resulta do registro de
nascimento (CC 1.604). Ainda que dito dispositivo legal excepcione a possibilidade
de anulacéo por erro ou falsidade, ndo se poder aceitar a alegacdo de falsidade do
registro levada a efeito pelo autor do delito. Assim, o registro de filho alheio como
préprio, em havendo o conhecimento da verdadeira filiagdo, impede posterior
anulacdo. O registro ndo revela nada mais do que aquilo que foi declarado - por

conseguinte, correspondente a realidade do fato juridico. Descabido falar em
falsidade (2009, p. 444).

A paternidade juridica ou registral é a principal geradora de deveres e obrigacfes de
imediato. Essa paternidade é provada (constituida) por documento habil, a certiddo oficial de
registro de nascimento, advindo dessa a verdade legal. Estabelecida no CC em seu art. 1.603
(“A filiagdo prova-se pela certidio do termo de nascimento registrada no Registro Civil”),
pode ser manifestada de forma voluntéria ou por via judicial (resultado de uma acdo de
investigacdo de paternidade/exame de DNA). A certiddo de nascimento tem presungdo de
veracidade e publicidade, da qual sdo dotados todos os documentos publicos oficiais. Do ato
registral decorrera uma gama de efeitos de ordem patrimonial e sucederdo varios
desdobramentos de ordem juridica implicando direitos e deveres entre pais e filho, ndo

importando a consanguinidade.

5 POSSIBILIDADE DE ADOCAO POR CASAIS HOMOSSEXUAIS

A ndo aceitacdo da possibilidade da adog¢do por homossexuais ofende a CF,
principalmente no tocante ao principio da dignidade — que é um principio de incluséo, e ndo
de exclusdo -, e a propria constituicdo do ser humano priorizando a familia como forma de
realizacdo pessoal, e de felicidade do individuo. Paulo Luiz Netto Lobo afirma o seguinte:
"consulta a dignidade da pessoa humana a liberdade de escolher e constituir entidade familiar
que melhor corresponda a sua realizacdo existencial. Ndo pode o legislador definir qual a
melhor e mais adequada™ (2002, p. 43).

Ainda, diante disso, se uma crian¢a ou adolescente tem mais de um pai, ou mée,
poderia ter mais de um sobrenome, uma heranca, uma relacdo de parentesco, auferindo e

arcando com todos os direitos e deveres advindos desse parentesco. Muitas vezes, a situacdo



fatica ja é existente, so faltando a protecédo estatal que se mostra ausente. Acerca dessa inércia
do legislador, reforca Marco Tulio M. Garcia que
o legislador intimida-se na hora de assegurar direitos a minorias alvo de excluséo
social. A omissdo da lei dificulta o reconhecimento de direitos, sobretudo frente a
situacBes que se afastam de determinados padrbes convencionais. Tudo isso faz
crescer a responsabilidade do juiz. Preconceitos e posi¢des pessoais ndo devem fazer

da sentenca meio de punir comportamentos que se afastam dos padrdes aceitos como
normais. (2003, p.33).

Para Belmiro Welter, em sua obra intitulada “Teoria Tridimensional do Direito de
Familia”, uma pessoa pode ter até trés pais ou trés maes: bioldgico, determinado pela
ancestralidade; afetivo, determinado pela convivéncia, e ontoldgico, aquele que serve de
modelo e referéncia para a vida. Ele propde, nessa analise, uma desconstrucdo de qualquer
modelo engessado de familia.

Outra roupagem da familia moderna é o das familias reconstituidas, chamadas
também de rearranjadas, com seus conjuges trazendo de relacionamentos anteriores seus
filhos, emanando dessas novas relacGes realidades e necessidades juridicas ainda ndo
enfrentadas pelo Direito patrio. QuestBes alimentares, de Direito sucessorio, atribuicdo de
nome, de visita e guarda em face dos padrastos e madrastas, 0s novos vinculos de parentesco,
entre outras, fazem-se presentes aqui. O CC s6 reconhece para efeito de impedimento
matrimonial a relacdo padrasto, madrasta e enteados, que passam a ser parentes por afinidade
sem dissolucdo em tempo algum. E as novas relacdes afetivas que surgem desses convivios,
os novos vinculos? E, ainda, quando o segundo relacionamento é homoafetivo, trazendo para
a relacdo filhos de um casamento heterossexual anterior? A situacédo fatica posta é de um casal
homoafetivo educando uma criangca ou adolescente, 0 que mais uma vez prova gque ndo ha
impedimento fatico a adogdo por casais homossexuais.

No ECA , os requisitos para a adocdo sdo os seguintes: ter mais de 18 anos; ser pelo
menos 16 anos mais velho que o adotado; adotar conjuntamente quando forem casados,
viverem em unido estavel ou concubinato ou forem separados judicialmente, desde que o
periodo de convivéncia com a crianca tenha se iniciado antes da separacdo e desde que
acordem sobre as visitas e guarda. O ECA ainda deixa claro que a adocdo deve significar
vantagens legitimas e proporcionar ao adotado ambiente familiar saudavel em que possa
desenvolver-se plenamente. Esses Ultimos requisitos sdo avaliados por psicologos e
assistentes sociais. Dessa forma, o ECA néo veda a ado¢do homossexual.

Tudo o0 que essas criangas esperam e sonham € o direito de terem uma familia no

interior das quais sejam amadas e respeitadas. Gragas ao preconceito e a tudo aquilo
que ele oferece de violéncia e intolerancia, entretanto, essas criancas ndo poderdo,



em regra, ser adotadas por casais homossexuais. Alguém poderia me dizer por qué?
Seréa possivel que a estupidez histdrica construida escrupulosamente por séculos de
moral lusitana seja forte o suficiente para dizer: - "Sim, é preferivel que essas
criancas ndo tenham qualquer familia a serem adotadas por casais homossexuais" ?
[...] concluir que a orientacdo sexual dos pais ndo informa nada de relevante quando
0 assunto é cuidado e amor para com as criancas. Poderiamos acrescentar que aquela
circunstancia também ndo agrega nada de relevante, inclusive, quanto a futura
orientacdo sexual das proprias criangas, mas isso ja seria outro tema. Por hora, me
parece o bastante apontar para o preconceito vigente contra as adog¢Bes por casais
homossexuais com base numa pergunta: - "que valor moral é esse que se faz
cumplice do abandono e do sofrimento de milhares de criangas?" (ROLIM, 2002).

Roger Raupp Rios aduz que

ndo ha como justificar vedagdo, em principio, da adogdo de criangas por
homossexuais. Isto porque, enquanto modalidade de orientagdo sexual, ndo se
reveste de caracteres de doenca, morbidez, desvio ou anormalidade em si mesma,
ndo autorizando, portanto, a sustentacdo de uma “regra geral” impeditiva da adogao.
Nesse momento, gize-se que a auséncia de fundamentacdo racional ndo pode ser
susbstituida, numa sociedade democratica e plural, pelo subjetivismo de quem quer
que seja, juiz, assistente social, médico ou psicologo, dentre outros. Isto seria
destruir a democracia, anular as diferencas individuais e instituir o arbitrio de uns
(mesmo que eventualmente majoritarios) em face dos demais. (RIOS, 2001).

Diante de todas essas novas roupagens familiares, qual o empecilho juridico, ou
social da aceitagdo da adocdo por casais homossexuais, tendo estes 0 mesmo tratamento
juridico de casais heterossexuais? A negativa certamente consistiria na ndo efetivacdo de
principios basilares do Direito patrio, como o principio da igualdade e o da ndo-discriminacéo
por orientacdo sexual.

Nessa linha enfatiza Edenilza Gobbo:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, que regula a adocdo de menores, ndo faz
restricdo nenhuma, seja quanto a sexualidade dos candidatos, seja quanto a
necessidade de uma familia constituida pelo casamento como requisitos para a
adocdo... E evidente que a adog¢do por homossexuais é possivel e também justa. N&o
se pode negar, principalmente aqueles que sdo 6rfdos, o direito de fazer parte de uma

familia, de receber protecdo e amor, e esses atributos sdo inerentes a qualquer ser
humano, seja ele hétero ou homossexual. (2000, p. 54-55).

Entendemos ser plenamente possivel e necessario o reconhecimento jurisdicional
dessa “nova” roupagem da adogdo e, quando presente, que ele garanta todos os reflexos
juridicos pertinentes ao instituto da paternidade. 1sso se da por meio da adequada leitura dos
principios juridicos, especialmente os da dignidade e do melhor interesse do menor, a luz da
sociedade e da familia contemporanea.

Em julho de 2004, a American Psychological Association (APA), depois de larga
pesquisa em todo territdrio estadunidense, posicionou-se publicamente a favor do exercicio da

parentalidade por casais homoafetivos:



ndo ha um Unico estudo que tenha constatado que as criangas de pais homossexuais
e de lésbicas teriam qualquer prejuizo significativo em relagdo as criangas de pais
heterossexuais. Realmente, as evidéncias sugerem que 0 ambiente promovido por
pais homossexuais e léshicas é tdo favoravel quanto os promovidos por pais
heterossexuais para apoiar e habilitar o crescimento “psicologico das criangas”. A
maioria das criangas em todos os estudos, funcionou bem intelectualmente ¢ “nao
demonstrou comportamentos egodestrutivos prejudiciais a comunidade”. Os estudos
também revelam isso nos termos que dizem respeito as relagbes com os pais,
autoestima, habilidade de lideranca, egoconfianga, flexibilidade interpessoal, como
também o geral bem-estar emocional das criangcas que vivem com pais
homossexuais ndo demonstravam diferencas daqueles encontrados com seus pais
heterossexuais” (PATTERSON, 2004).

Comenta Paulo Luiz Netto L6bo sobre essas novas familias:

desapareceram suas fungdes politica, econdmica e religiosa, para as quais era
necessaria a origem biol6gica. Hoje, a familia recuperou a sua funcéo que, por certo,
esteve nas suas origens mais remotas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos,
em comunhdo de vida (2003, p.209).

Devemos tirar a venda dos olhos da justica a fim de caminharmos para uma
valorizacdo do mundo da vida, deixando um pouco a margem as fic¢oes e tradicdes juridicas e
algumas verdades tidas como absolutas. O questionamento sobre as leis postas é essencial a
democracia e a fungdo da lei, que é a de emanar justica. Novas configuracdes se formam e se
formardo ao longo do tempo, e ao Direito cabe proteger e tutelar suas existéncias e suas
relacGes na sociedade em que se inserem.

Emprestamo-nos das palavras do desembargador Rui Portanova, TJ-RS, na apelagéo
civel 70004129185, em julgado de 23 de maio de 2002, que bem resume o momento do
Direito de Familia:

N&o se pode perder de vista que direito é fato, valor e norma. Principalmente no
direito de familia, a lei ndo contém todo o direito, nem compreende toda a dimenséo
normativa do direito. Para além da lei, na dimensdo normativa, temos também o
costume e os principios gerais do direito, por exemplo. Uma decisdo, para ser

juridica, jamais pode deixar ao desabrigo a investigacdo da dimensdo fatica e
axioldgica, indispensavel e essencial para uma visdo completa do que seja direito.

Diante de tudo o que foi exposto, afirmamos que ndo ha empecilhos juridicos, ou
psicoldgicos, como demonstram os estudos ja citados pela APA, para que o Direito nao
abarque a adogdo homoparental como fato juridico e social. Além disso, tal diferenciagdo em
relacdo a adocdo heteroparental esta tolhendo de um cidaddo direitos fundamentais e o
discriminando quanto a sua sexualidade e ainda afastando a possibilidade de criancas que
necessitam de um lar de o té-lo.

Entendemos ser plenamente possivel a ado¢do por casais homossexuais, da mesma
forma que é feita por casais heterossexuais, gerando todos os direitos e obriga¢fes advindos

dessa paternidade, assento no Registro Civil, direitos sucessorios, hereditarios, bem como a



prestacdo de alimentos, como reza o artigo 1.696 do CC (“o direito a prestagdo de alimentos ¢é
reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos

mais proximos em grau, uns em falta de outros”).
6 CONSIDERACOES FINAIS

A norma constitucional, que se encontra acima de qualquer legislacdo, alberga
entidades familiares ndo expressamente previstas e 0s principios reconhecem essas entidades
familiares. Assim, ndo somente o casamento tradicional determina o relacionamento, mas
também o afeto entre seus componentes. A legislacdo brasileira ainda € omissa no que tange a
adocdo por homossexuais. No entanto, verifica-se que a Lei da Adogdo e o ECA ndo trazem
empecilhos a esse feito.

Ressaltamos que é importante que a legislacdo acompanhe as mudangas sociais, uma
vez que, ja provada a inexisténcia de empecilhos juridicos ou qualquer outro de natureza
psiquica que prejudique a crianca adotada por parceiros homoafetivos. Logo, o Estado deve

reconhecer o direito dos homossexuais constituirem familia com a devida protecéo estatal.
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