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Resumo: Este artigo é resultado dos estudos realizados no projeto de pesquisa “Adogéo e o
poder regulador do Estado em relagdes homoafetivas” do Curso de Direito da Universidade
Estadual de Ponta Grossa, que se justifica em razdo das mudancas e dos novos paradigmas
das relacbes sociais, especialmente no tocante a formacao da familia e filiacdo e na falta de
regulamentacdo especifica a respeito da possibilidade da adogdo por casal homoafetivo. Tem
0 objetivo geral de apresentar reflexfes sobre o estudo, apontando alguns interesses que
envolvem a questdo e as respostas dadas pelo ordenamento juridico nacional. O procedimento
metodoldgico foi a pesquisa bibliogréfica, realizada a partir da sistematizagdo do referencial tedrico
com as duas principais categorias: familia e crianga e adolescente, conforme alguns autores de
referéncia sem prejuizo de outros. Apresenta, de forma breve, a nogdo de filiagdo no direito
brasileiro e o0s principios constitucionais que 0 norteiam, passando posteriormente ao
reconhecimento da familia homoafetiva como entidade familiar apta a adocéo, e por fim a
uma observacdo critica sobre os argumentos utilizados pelo judiciario para analise das
questdes inerentes a adocdo por casais homoafetivos. Por fim, propde modificacbes no
processo para atender de fato os principios constitucionais.
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Abstract : This article is the result of studies in the research project "Adoption and the
regulatory power of the State homosexual couples ", which is justified because of the changes
and new paradigms of social relations , especially regarding family formation and
membership in the absence of specific regulations regarding the possibility of the adoption by
homosexual couples. Has the general objective of presenting reflections on the study pointing
out some concerns that involve the question and the answers given by the national legal
system. The methodological approach was a literature survey, conducted from the
systematization of the theoretical framework with two main categories: family and children
and adolescents, according to some authors of reference without prejudice to others. Presents
briefly the notion of membership in Brazilian law and the constitutional principles that guide,
going after the recognition of homo-affective family as a family unit capable of adoption, and
finally to a critical remark about the arguments used by the judiciary to review the issues
inherent in the adoption by homosexual couples. Finally it is proposed process modifications
to meet in fact constitutional principles
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1 Introdugéo

No ambito do direito de familia, a preponderancia do afeto apresenta-se como
parametro para uma nova visao de familia. O legislador brasileiro, porém, por diversas vezes,
nédo se apresenta capaz de reconhecer e disciplinar os direitos pertinentes aos novos arranjos
oriundos das mudancas sociais, ora porque nao ha consenso sobre determinadas questdes, ora
porque geram perplexidade, davidas e preconceitos.

Evidentemente que o conceito de familia ndo pode ser limitado por lei, pois
implicaria em ofensa ao Principio da dignidade humana e da igualdade substancial, na medida
em que determinaria discriminagdes em relacdo as opgdes afetivas.

O Judiciério brasileiro vem oferecendo respostas as novas questdes trazidas pela
evolucdo da sociedade, abordando o reconhecimento das unifes homoafetivas,
multiparentalidade, entre outras.

Quando se trata de adocdo, ao contrario de paises como Portugal, Espanha e
Argentina que, através do processo legislativo, regularam a adocdo para as novas entidades
familiares, no Brasil também fica a cargo do Judiciario a interpretacdo das regras e dos
principios que atendam aos interesses em jogo.

Tanto no Brasil como no cenério internacional, a ado¢do por casais homoafetivos
ainda gera muita polémica, haja vista que o processo apresenta dois importantes direitos a
proteger: o0 dos casais que possuem direito ao exercicio da parentalidade, e o direito das
criancas, que requer a concessao de protecdo integral.

As normas aptas para regular a questdo derivam da Constituicdo Federal, do Estatuto
da crianca e do Adolescente e da Lei Nacional de Adocdo, compondo um conjunto de
principios e de conceitos abertos que devem ser analisados em cada caso.

Os principios sdo mandatos de otimizacdo, ou seja, normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel, sendo caracterizados pelo fato de poderem ser
cumpridos em diferentes graus. A medida de seu cumprimento esta condicionada as
possibilidades faticas (existéncia de meios adequados e necessarios para alcancar a finalidade
da norma) e juridicas (existéncia de regras que excepcionem o principio em alguma medida e
colisdo com principios opostos) (ALEXY, 2008, p. 86).

Desse modo, o operador do direito deve justificar racionalmente os motivos de sua
preferéncia pela aplicacdo de um principio em detrimento de outro. N&o existe a certeza de
uma Unica resposta correta, todavia o dever de ponderar e justificar, para ele, reduziria a

possibilidade de prevaléncia de convicgdes morais do proprio aplicador do direito.



Com o objetivo geral de apresentar reflexdes sobre o estudo, apontando alguns
interesses que envolvem a questdo e as respostas dadas pelo ordenamento juridico nacional, o
presente estudo se desenvolve a partir da visdo de filiacdo, passando pelos principios que
fundamentam o direito de familia para, enfim, abordar a ado¢édo, em especial a dos casais

homoafetivos, abalizando os fundamentos utilizados para justificar a concesséo.

2 A filiagéo

O reconhecimento das criancgas, enquanto sujeito de direitos, tanto pelo Direito como
pela sociedade, se da recentemente. Os filhos tinham valor para os pais na medida em que
servissem para garantir o patrimonio e honra da familia.

No campo do Direito, a descoberta da infancia estaria na Inglaterra do século XVIII,
guando decises judiciais comecaram a apontar para a necessidade de observar o bem-estar da
crianga, deixando de ver os filhos como coisas pertencentes aos pais (PEREIRA, 1999). A
partir de entdo, o Principio do melhor interesse da crianca passou a orientar convencoes,
tratados e decisdes.

Uma mudanca significativa na visualizacdo da infancia ocorre a partir da
Consagracao pelo Direito Internacional das criangas como sujeito, titular de direito, mesmo
com as limitagOes de capacidade que nédo interferem na possibilidade de fruicdo dos direitos
de personalidade (TRINDADE, 1997, p. 407).

Ao observar as ConstituicGes ja vigentes no Brasil (de 1824 até o momento), as
Constituicdes do Império e a primeira da Republica sequer faziam referéncia a infancia. Ja nas
Constituicdes de 1934, 1937 e 1967, a causa infanto-juvenil surge com medidas protecionistas
as criancas e aos adolescentes abandonados, 6rfédos; e, é na Constituicdo de 1988 que a crianca
toma o status de sujeito de direito, cujos principios fornecem garantia a toda crianca e
adolescente de prioridade absoluta.

A formacgédo da estrutura familiar, no Brasil Col6nia, conforme Costa e Moreira
(2011, p. 57), “se estabelece com a segmentagdo da populacdo a partir da sua condi¢do de
colonizador, escravo ou indio”. A dicotomia senhor-escravo até 0s dias atuais imprime
distor¢des, a exemplo do trabalho infantil (DEL PRIORE, 2004, p. 12). No Brasil colbnia, 0

pai era o centro da vida familiar, ndo tendo qualquer compromisso com o filho, de modo a

! O Direito & Protecéo Integral do Menor e o Principio do Melhor Interesse da Crianca foram previstos na

Convencdo Americana sobre os Direitos das Criancas e, 1969, e pela Convencéo Internacional dos Direitos
da crianga. Ambas foram ratificadas pelo Brasil através dos decretos 678/92 e 99710/90, respectivamente.



agir para com este como um patrdo ou protetor, sem vinculos de afeto. (FERREIRA, 1999, p.
275).

Alguns outros elementos na vida da crianca neste periodo também refletiram sobre a
vida familiar da crianca e do adolescente, a exemplo da proposta da Roda® e Casa dos
Expostos, no ano de 1738, na Santa Casa de Misericordia do Rio de Janeiro (LIMA;
VENANCIO, 1996, p. 67), em razdo do alto indice de abandono de criangas por suas familias,
0 que preocupava as autoridades da época. Ainda, a Lei n° 2040, de 28 de setembro de 1871 -
Lei do Ventre Livre, que garantiu a liberdade do filho, mantendo a mae escrava®, reforca a
negacdo do direito de familia para essas criangas e conduz a pratica de separar criangas do
convivio dos pais, nesse sentido “a protecdo as criancas negras nao era um dever da familia,
mas um assunto de ordem econdmica, patrimonial”. (COSTA; MOREIRA, 2011, p. 58).

Em 1926, o primeiro Codigo de Menores regulava a situacdo de dois grupos: 0s
menores abandonados e os delinquentes infanto-juvenis. Da mesma forma, o Cddigo de
Menores de 1979, baseado na Doutrina Juridica da Situacdo irregular, propunha uma agéo
assistencialista, a ser aplicada aos menores que se enquadravam em situacdo de desajuste
familiar, delinquéncia e marginalizados da sociedade.

A partir da Constituicdo de 1988, enfatiza-se o Principio do melhor interesse da
crianca, sobrepondo-se seus interesses a qualquer outro tutelado. Em seguida, com Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a crianga passa a ser reconhecida como sujeito de direitos
universais, como cidaddo. Cidadania entendida ndo apenas ao direito de ter uma certiddo de

nascimento, ou ter declarado os direitos numa carta constitucional, mas deve ser concebida

2 “Roda dos expostos” é o nome dado a um artefato de madeira, fixado ao muro ou janela do hospital, no qual

era depositada a crianca; ao se girar o artefato, a crianca era conduzida para dentro das dependéncias do
hospital, sem que a identidade de quem ali colocasse o bebé fosse revelada. Teve origem na Itélia, na Idade
Média, a partir do trabalho de uma Irmandade de Caridade e da preocupacgéo com o grande ndmero de bebés
encontrados mortos. As primeiras iniciativas de atendimento & crianga abandonada no Brasil se deram,
seguindo a tradi¢do portuguesa, instalando-se a “roda dos expostos” ou “roda dos enjeitados” nas Santas
Casas de Misericérdia. Em principio eram trés: Salvador (1726), Rio de Janeiro (1738), Recife (1789);
depois, em Sdo Paulo (1825), ja no inicio do império. Outras rodas menores foram surgindo em outras
cidades apds este periodo, até que foi proibida pelo Cddigo de Menores de 1927. (GALLINDO, 2009).

Art. 1°: Os filhos da mulher escrava que nascerem no Império desde a data desta lei, serdo considerados de
condicdo livre.

81. Os ditos filhos menores ficardo em poder e sob a autoridade dos senhores de suas maes, 0s quais terdo
obrigacdo de cria-los e trata-los até a idade de oito anos completos. Chegando o filho da escrava a esta idade,
0 senhor da mde terd a opcdo, ou de receber do Estado a indenizagdo de 600$000, ou de utilizar-se dos
servigos do menor até a idade de 21 anos completos. No primeiro caso 0 governo recebera o menor, e Ihe
daré destino, em conformidade da presente lei. A indenizagdo pecuniaria acima fixada serd paga em titulos de
renda com o juro anual de 6%, os quais se considerardo extintos no fim de trinta anos. A declaracdo do
senhor devera ser feita dentro de trinta dias, a contar daquele em que o menor chegar a idade de oito anos e,
se a nao fizer entdo, ficard entendido que opta pelo arbitrio de utilizar-se dos servicos do mesmo menor.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM2040.htm>. Acesso em: 04 fev. 2014,
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além: é praticar cidadania; exigir direitos; conhecer o seu papel numa sociedade que se tem
por democratica. (BARANOSKI, 2011, p. 35).

Dessa forma, o Principio do melhor interesse passa a figurar como um orientador
para a solucdo de casos concretos que envolvem o interesse infanto-juvenil, obrigando os
aplicadores do direito a refletirem e justificarem suas opcGes como sendo as que melhor
atendem a protegdo integral.

A partir deste enfoque € que as questdes inerentes a guarda e filiacdo devem ser
analisadas, com vistas ao atendimento das reais necessidades da crianca.

O vinculo paterno filial pode ser bioldgico, juridico ou socioafetivo. O vinculo
afetivo foi por muito tempo ignorado pelos operadores do direito, priorizando-se a certeza
trazida pelo exame de DNA, o que transformava a filiacdo em determinismo bioldgico, que
ndo contemplava a dimenséo existencial. (LOBO, 2009, p. 49). Resquicios desta preferéncia
pelo fator biolégico ainda se apresentam na legislacdo e na jurisprudéncia, em especial
quando determina o esgotamento do vinculo bioldgico antes da colocacdo da crianga em
familia substituta.

Atualmente, porém, retomando a no¢do de familia nas suas origens mais remotas, em
que o liame se estabelecia pelo afeto, a filiagdo socioafetiva passa a ser considerada a
verdadeira filiagdo (DIAS, 2011, p. 358-9). Essa modalidade se apresenta tanto na adogéo
como na reproducdo assistida heter6loga e, ainda, na posse do estado de filho.

Embora a adocdo inicialmente se vinculasse a necessidade de perpetuidade da familia
e do patriménio, nos dias atuais ndo estd a servico dos desejos do adotante, passando-se a
eleger o interesse do adotando como fundamento principal, garantindo-se-lhe a dignidade e o
direito a convivéncia familiar. Quando se trata das relagdes familiares, o legislador brasileiro
tem sido timido para apresentar solucdes da vanguarda, e deste modo, apesar de reconhecidos
os direitos as criancas e adolescentes por meio da Constituicdo Federal e do Estatuto da
Crianca, ainda se tem criangas e adolescentes privados do direito ao convivio familiar e

comunitario®.

3 Parametros para a efetivacdo dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente,

especialmente o direito a convivéncia familiar e comunitaria

*  Dados disponiveis na pesquisa “Encontros e Desencontros da Adogdo no Brasil: uma analise do cadastro

nacional da adog@o”, realizada pelo Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj>. Acesso em: 19 set. 2013.


http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj

A convivéncia familiar ¢ o elemento primordial para a formacéo da crianca e do
adolescente. Para Cambi (2005, p. 65), “E dentro das relagdes sociais, principalmente dentro
do grupo familiar, que os eventos da vida individual recebem seus significados e, a partir
deles, passam a fazer parte da experiéncia individual da pessoa.” A tarefa do operador do
direito na atualidade é utilizar os principios norteadores do sistema juridico com vistas a
apresentar a melhor solucéo no caso concreto.

Anteriormente considerados meras fontes de orientacdo para aplicacdo de normas
infraconstitucionais, os principios constitucionais adquiriram, com a Carta de 1988, forca
normativa, mas, por possuirem alto grau de generalidade e indeterminacdo, impdem a
interpretacdo do caso concreto para sua aplicacdo (BONAVIDES, 2010, p. 256).

Diante da constitucionalizacdo do direito civil, os principios que norteiam o direito
de familia favorecem a harmonizacdo do direito com os valores da sociedade, contribuindo
para a realizacdo da justica.

Para Barroso,

Os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo Constituinte como
fundamentos ou qualifica¢fes essenciais da ordem juridica que institui. A atividade
de interpretacdo da constituicdo deve comecar pela identificacdo do principio maior
que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até
chegar a formulacdo da regra concreta que vai reger a espécie.[...] Em toda ordem
juridica existem valores superiores e diretrizes fundamentais que costuram suas
diferentes partes. Os principios constitucionais consubstanciam as premissas basicas
de uma dada ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto
de partida e os caminhos a serem percorridos.(BARROSO, 1999, p. 147-149).
Mediante a aplicacdo dos principios, com sua funcdo estruturante e conformadora, é

possivel reconhecer novos direitos resultantes da evolucédo da vida social.

3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1988 colocou a dignidade da pessoa humana como dogma
fundamental do sistema juridico brasileiro. De acordo com Sarlet (2009, p. 86), a dignidade €
uma qualidade intrinseca do ser humano, que o faz merecedor de respeito e consideracdo tanto
por parte do Estado quanto da comunidade como um todo. Ao ser humano dever ser garantido
um complexo de direitos e deveres fundamentais que o protejam de toda forma de tratamento
degradante e desumano, e, também, que garantam as condic¢Bes existenciais minimas para
uma vida digna, além de propiciar a pessoa uma participacao ativa no destino de sua prépria
existéncia (SARLET, 2009, p. 86).



O Principio da dignidade da pessoa humana possui carater relacional na medida em
que impde um dever de respeito no ambito da comunidade de seres humanos, e, como
consequéncia, dentro da familia que se encontra no centro desta comunidade. Assim, a familia
antes vista como instituicio a ser preservada acima de quaisquer interesses individuais®,
mesmo com supressdo da liberdade de cada membro e da desconsideragéo daqueles que ndo
se encaixavam no modelo predefinido de familia, passou a ser vista como um grupo “a unir
pessoas com identidade de projetos de vida e propositos comuns, gerando comprometimento
muatuo” (DIAS, 2011, p. 40-44).

A familia, enquanto instituicdo perdeu seu valor intrinseco. A falsa paz doméstica
ndo tinha mais que ser preservada. A familia passou a valer somente enquanto fosse
veiculadora da valorizacdo do sujeito e a dignidade de todos os seus membros.
Diante desse quadro, o menor ganha destaque especial no ambiente familiar, em
razdo de ainda nédo ter alcancado maturidade suficiente para conduzir a prépria vida

sozinho. Precisa dos pais- ou de alguém que exerca a funcdo materna e paterna- para
Ihe conduzir ao exercicio de sua autonomia. (PEREIRA, 2006, p. 127).

A funcdo social, pois, atribuida a familia pelo texto constitucional é a de garantir o
pleno desenvolvimento de seus membros, com especial atencao aos filhos, tendo em vista sua
condicdo peculiar: "A entidade familiar ndo é tutelada para si sendo como um instrumento de

realizagdo existencial de seus membros.” (LOBO, 2009, p. 62).

3.2 Principio da igualdade

O principio da igualdade inserido ja no preAmbulo da Constituicdo determina a
orientacdo para a extincdo de preconceitos e discriminac@es no seio da sociedade. Para Farias
e Rosenvald (2008, p. 35), ndo se admite, na area do direito de familia, um rol fechado de
modelos, pois tal situacdo atentaria contra a dignidade humana, assegurada
constitucionalmente, contra a realidade social viva e presente da vida e, igualmente, contra 0s
avancos da contemporaneidade, que restariam tolhidos, emoldurados numa ambientacao
previamente delimitada. Por isso, estdo admitidas no Direito de Familia todas as entidades
fundadas no afeto, na ética e na solidariedade reciproca, mencionadas ou nao no artigo 226 da
Constituicao Federal.

Abandonando-se a ideia de igualdade meramente formal, o principio se efetiva na

medida em que se presta a abolir as diferencas de tratamento e do exercicio de liberdades

® A imagem da “familia-instituicdo dé lugar a familia funcionalizada & formagéo e ao desenvolvimento da

personalidade de seus componentes, nuclear, democratica, protegida, na medida em que cumpra seu papel

educacional e na qual o vinculo bioldgico e a unicidade patrimonial sdo aspectos secundarios.” (TEPEDINO,
2008, p. 509).



individuais. Segundo Moraes (2003, p. 88), “parece mais util procurar compreender e regular
os conflitos inerentes a essa diversidade de culturas e formas de pensar do que buscar uma

falsa, porque inexistente identidade”.

3.3 Principio da afetividade

A afetividade é o lago que une as pessoas e sua considera¢do como principio juridico
decorre da interpretacao sistematica da Constituicdo®, que recepcionou um modelo de familia
que possui como caracteristica essencial o afeto, a consideracdo e o respeito mutuos,
independentemente do vinculo bioldgico (DIAS, 2011, p.70). Para Madaleno (2008, p. 123),
“a familia atual s6 faz sentido se for alicercada no afeto”.

O principio da afetividade passa a orientar a concepcdo de familia a partir do
relacionamento dos membros e ndo da forma pela qual a entidade familiar se apresenta.

Pereira (2008, p. 54) aponta o afeto como um valor juridico que distingue e define as
entidades familiares contemporaneas. E o afeto que possibilita o estabelecimento de uma
convivéncia familiar diaria capaz de fornecer aos componentes referenciais para construcao

de sua autonomia e dignidade.

3.4 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

O fundamento deste principio € conceber a criangca como sujeito de direito, e
considerando que se trata de alguém em situacdo de fragilidade, em razdo do processo natural
de amadurecimento, é merecedora de especial atencdo tanto no ambiente familiar como na
sociedade.

Havendo conflito de interesses de menores e de adultos, o daqueles devera
prevalecer. Tal imposi¢cdo ndo trata de mera “recomendacgdo ética, mas diretriz determinante
nas relagdes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e
com o Estado” (LOBO, 2009, p. 55).

Esse principio deve ser aplicado “com repercussido imediata sobre o comportamento
da administracdo publica, na entrega, em condi¢des de uso, as criancas, adolescentes e jovens
dos direitos fundamentais especificos, que Ihes sdo consagrados constitucionalmente.” (DIAS,
2011, p. 68). Ainda, a aplicacdo do principio ndo pode desatender os aspectos da relatividade

A Constituicdo de 1988, implicitamente observa o principio da afetividade quando trata da igualdade juridica
entre os filhos, proibindo-se quaisquer designagdes discriminatorias (art.22786°); prescreve normas relativas
a adocdo (art.22585° e6°); prescreve ser a convivéncia familiar direito fundamental da crianga, do adolescente
e do jovem (art.227).



e da subjetividade, devendo a justificativa para sua adocdo abordar os aspectos culturais e

sociais do caso concreto.

4 A abertura para as novas familias e a familia homoafetiva

O reconhecimento juridico da familia homoafetiva é recente’, pois, embora existente
na realidade, as relaces entre pessoas do mesmo género eram condenadas a invisibilidade
tanto pela sociedade como pelo direito.

Em face disto, as questdes que envolviam as relagdes homoafetivas a principio ndo
eram apreciadas pelos Tribunais sob o fundamento da falta de legislagdo que regulasse a
questio.?

Posteriormente, da mesma forma que ocorreu com as unides estaveis heterossexuais,
a solucdo das controvérsias se dava nas varas civeis utilizando-se, por analogia, as normas
pertinentes as sociedades de fato.

Em 1999° e em 2001%, decis6es relevantes do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul deixaram evidente a necessidade de reconhecer as unides homoafetivas como relacdo de
afeto com peculiaridades diversas das sociedades de fato civis, remanejando a competéncia
para apreciacdo das acOes para as varas de familia e camara de direito de Familia.

Na seara administrativa também foram sendo concedidos direitos a percepcdo de
auxilios previdenciarios, seguros e planos de salde.

Em 2006, a Lei 11.340-2006, conhecida como Lei Maria da Penha, aponta para a

protecdo contra a violéncia doméstica, considerando o individuo independentemente de sua

Pode-se atribuir como marco a decisdo do Supremo Tribunal Federal dos dias 4 e 5 de maio de 2011,
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e da acéo direta de inconstitucionalidade, julgadas
procedente, com “eficacia erga omnes” (para atingir todos os cidaddos em situa¢do de unido homoafetiva) e
“efeito vinculante” (para todos os demais orgdos do pode judiciario). A partir desta decisdo, todas as
demandas propostas no judiciario que visem discutir o reconhecimento da unido de pessoas do mesmo género
serdo decididas conforme este julgado, ou melhor, reconhecendo a entidade familiar por pessoas do mesmo
género. Disponivel em;

< http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=11872>. Acesso em: 27 mai.
2011.

Embora relevante a discussdo concernente a unido homossexual, sobretudo em razéo dos efeitos que irradiam
na divisdo do patriménio adquirido com seu esfor¢o comum, nossa legislacdo ndo permite, por ora, seu
reconhecimento como unido estavel (TJSP 3% Cémara de Direito Privado. Agr. Instrumento 0121708-
76.2007.8.26.0000, j. 12.02.2008).

®  TJRS- 82 Camara Civel. Agravo de Instrumento 599075496. Rel. Des. Breno Moreira Mussi, j.17,07.1999.

10 JUSTIFICACAO JUDICIAL. CONVIVENCIA HOMOSSEXUAL. COMPETENCIA. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. [...] S&o competentes as Varas de Familia e as Camaras Especializadas em Direito
de familia, para o exame das questdes juridicas decorrentes da convivéncia homossexual, pois ainda que ndo
constituam entidade familiar, mas mera sociedade de fato, reclamam pela natureza da relagcdo, permeada de
afeto e peculiar carga de confiancga entre o par, um tratamento diferenciado daquele proprio do direito das
obrigacoes. (TJRS 72 Camara Civel. Apelacdo Civel 70002355204. Rel. Des. Sergio Fernando Vasconcelos
Chaves, j. 11.04.2001).
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orientacdo sexual. Chaves (2012, p. 173) considera o texto legislativo um “marco inovador
que introduziu no sistema juridico brasileiro um novo conceito de familia que enlaca as
unides homoafetivas”.

Por fim, em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ e da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF, que tinham a finalidade de conferir interpretacdo
conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2002, assegurou a equiparacdo da
unido homoafetivas a unido estavel heterossexual, retirando do artigo 1723 do Cddigo Civil
qualquer significado que impe¢a o reconhecimento de unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo género. Os votos apresentados deixam claro que o artigo 226 da
Constituicdo Federal é um artigo aberto, voltado a inclusdo de qualquer entidade familiar
fundada na afetividade.

No voto do Ministro Gilmar Mendes* encontra-se importante reflexdo sobre a
gravidade das implicagbes praticas e juridicas que poderiam advir do reconhecimento da
unido homoafetiva sem uma maior reflexdo da propria sociedade e do Congresso Nacional.
Ressaltou que a atuacdo da Suprema Corte se dava com fundamento no direito fundamental a
liberdade de livre desenvolvimento da personalidade da pessoa, além de outros principios e
garantias constitucionais, todavia deveria ser uma solugdo provisoria, que ndo inibiria a
necessidade de atuacéo legislativa.

Contudo, até o presente a sociedade ainda ndo se disp6s a exigir do legislativo
posicionamento consistente a respeito da forma de realizacdo dos direitos no caso das relagdes
homoafetivas. O Estatuto das Familias, em sua redacdo original, previa e regulamentava
quatro formas de entidades familiares: casamento; unido estavel; unido homoafetiva; familia
parental*?. Entretanto, na Comissdo de Seguridade Social e Familia foi excluida a unido
homoafetiva como forma de entidade familiar. Desse modo, salteiam aqui e 14 textos esparsos
regulando a conversdo em casamento das unides estaveis, ou formas de celebracdo de
casamento.

De forma geral, ainda € o judiciario o recurso ultimo para a solucdo das demandas
por garantia de direitos nestas relacbes. Como afirma a Ministra Fatima Nancy Andrighi,

“enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de convivio que batem as portas

1 ADI 4.277-DF e ADPF 132/2008 —STF julgado em 05.05.2011. (SILVA JUNIOR, 2012, p. 199-236).

12" Redagdo original do Projeto 2285/2007: art. 3° E protegida como familia toda comunho de vida instituida
com a finalidade de convivéncia familiar, em qualquer de suas modalidades. Nova redacdo: art. 3° Para efeito
da protecdo do Estado, é reconhecida como entidade familiar: | - a unido estavel entre 0 homem e a mulher; e
I - a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.



dos tribunais devem ter sua tutela jurisdicional prestada com base nas leis existentes e nos
pardmetros humanitarios que norteiam ndo s6 o Direito Constitucional, mas a maioria dos
ordenamentos juridicos existentes no mundo.”*®

Uma das situacdes relevantes relativas ao reconhecimento da unido homoafetiva

como entidade familiar diz respeito ao direito a adogéo.

5 A adocao

A adogdo “¢ um ato juridico pelo qual uma pessoa recebe outra como filho,
independentemente de existir entre elas qualquer relacdo de parentesco consanguineo ou de
afinidade; [...]” (PEREIRA, 1996, p. 466). Trata-se de um dos mais antigos institutos do
direito, sendo primeiramente reconhecida como forma de manter o culto familiar aos
antepassados. (BANDEIRA, 2001, p. 17).

O Cddigo de Hamurabi (1728-1686 a.C.) apresenta-se como primeiro texto
legislativo a tratar da adocao, reconhecendo sua ocorréncia a partir do fato de alguém tomar
outrem por filho, dando-lhe 0 nome e ensinando-lhe um oficio. A finalidade da adoc¢&o a este
tempo era garantir ao adotante um filho vardo que, posteriormente a sua morte, assumiria o
poder familiar, conduzindo os cultos familiares.

Na Idade Média, a adocdo caiu em desuso, ressurgindo posteriormente na Idade
Moderna em diversas codificacGes, como forma de dar filhos aqueles que naturalmente ndo os
geravam.**

No Brasil, 0 Cadigo Civil de 1916 trouxe o modelo da adocao contratual simples,
realizada por escritura publica, que restringia o parentesco ao adotante e adotado. Poderia ser
dissolvida e exigia que o0 adotante tivesse mais de 50 anos de idade, néo tivesse filhos e ainda
que a diferenca de idade entre adotante e adotando fosse maior que 18 anos.

Posteriormente, a Lei 3.133/1957 possibilitou a ado¢do por pessoas que ja tivessem
filhos, todavia restringia os direitos sucessorios.

A partir da lei 4.655/1965, admite-se outra modalidade de adogéo, desta vez
irrevogavel e com a cessagdo dos vinculos anteriores com a familia natural do adotado e a
permissdo de fruicdo de direitos sucessorios.

Em 1979, a Lei 6.697 instituia o chamado Cddigo de Menores, que estabelecia duas

modalidades de adocdo: a adocdo simples na forma do Codigo Civil e a adocdo plena,

3 STJ, REsp 1.026.981-RJ 42 T. julgado em 04.02.2010.
14 cédigo Dinamarqués de 1683, Codigo Prussiano de 1751; Codigo civil francés de 1804.



irrevogavel e que expande o parentesco a familia do adotante. Todavia, até entdo o interesse
prevalecente era o do casal que desejava ter filhos.

A Constituicdo de 1988, com sua nova concepcdo de cidadania, ressalta a
importancia do Estado e da sociedade em proporcionar as criangas o direito a convivéncia
familiar, o que determina uma reorientacdo para a ado¢do no sentido de se encontrar uma
familia para a crianca.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069-1989, fundamentado no
principio da protecdo integral a crianca, trata da adocdo como uma solucdo encontrada para
tentar reinserir as criangas a uma familia, e consequentemente a sociedade, a fim de que estas
possam ter seu desenvolvimento completo como sujeitos de direitos e deveres fundamentais.

A partir de entdo, existe apenas uma modalidade de ado¢do, concedida por sentenca,
com carater irrevogavel e que insere o adotando na familia de forma integral, criando lacos
com a familia substituta e desligando-o da familia de origem (GRANATO, 2006, p. 71).

A Lei 12.010/2009 trouxe algumas modificagdes visando ao aperfeicoamento da
sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia familiar, com prioridade na
manutencdo de criancas e adolescentes em sua familia natural ou extensa (ambiente social
preenchido por pessoas ligadas entre si pela comunh&o da identidade genética ou por forca de
parentesco consanguineo), sendo a colocacdo em familias substitutas (ado¢do, guarda ou
tutela) uma medida excepcional. Pretendia-se diminuir as dificuldades para a habilitacdo e a
adocdo, passando a idade minima para 18 anos, mantendo-se a diferenca de idade entre
adotante e adotado minima de 16 anos.

O pedido de adogcdo de criancas ou adolescentes é formulado mediante
preenchimento de um cadastro, seguido de uma preparacdo psicossocial orientada por equipe
técnica do Poder Judiciario. O pedido instruido com todos os documentos, dados pessoais do
pretendente, motivacdo que o leva a solicitar a adogédo, serd submetido a apreciacdo do juiz,
ap6s parecer do Ministério Publico. Nesta solicitagdo o0s pretendentes indicam as
caracteristicas fisicas, mentais e de salde que desejam encontrar no adotando.

De acordo com pesquisa divulgada pela Associacdo dos Magistrados brasileiros, ha
centenas de criangas e adolescentes a espera de uma familia e um nimero muitas vezes maior

de familias que estdo & espera da adogdo.'® No ano de 2013, o Conselho Nacional de Justica

5 S&o Paulo é o Estado em que ha mais pessoas em busca de criancas para adotar. Segundo os dados mais
recentes do Cadastro Nacional de Adocédo, ha 710 criangas em todo o Estado a espera de uma familia. De
outro lado, ha 4.407 pretendentes paulistas - cerca de seis pretendentes para cada crianga. No cadastro, o
Parana é o segundo da lista com maior nimero de familias pretendentes (2.638), seguido de Minas Gerais
(1.214) e do Rio de Janeiro (1.021). Nesses locais, ha também grande concentracdo de criangas cadastradas



publicou a pesquisa “Encontros ¢ Desencontros da Adogao no Brasil, uma analise do cadastro
nacional de adogdo”, a qual repete as indicacdes das pesquisas anteriores realizadas pelos
demais 6rgaos.

Poderia se imaginar que, de fato, entdo, ndo existem problemas, pois como aponta
Schreiner (2005, p. 185), “se a vida fosse essencialmente quantitativa, poderiamos nos dar por
satisfeitos: bastaria colocar as criancgas disponiveis a ado¢do em familias candidatas existentes
e resolveriamos o problema do abandono definitivo de criangas e adolescentes”. Contudo, 0
longo tempo do processo de destituicdo do poder familiar aliado a inexisténcia de criancas
com as caracteristicas almejadas pelos pretendentes sdo responsaveis por este descompasso.

A partir deste contexto, 0 momento é de reflexdo no sentido de encontrar solugdes
gue possam garantir a efetivacdo do direito a convivéncia familiar as milhares de criancas que
se encontram institucionalizadas e ndo atendem ao perfil esperado pelos pretendentes a
adocdo. Uma das alternativas que vem se repetindo constantemente nos discursos da doutrina
e da jurisprudéncia refere-se a ampla abertura da adocao para casais homoafetivos.

Na atualidade, considerando os requisitos para adogdo previstos na legislacdo
brasileira, (art. 42 do ECA), os pretendentes a adocdo podem ser pessoas solteiras maiores de
18 anos e, assim, diversos casais homoafetivos tém recorrido a essa forma de adogéo, néo se
levando em conta, deste modo, a orientagdo sexual.

Todavia, ap6s a repercussao das decisGes judiciais conferindo as uniBes
homoafetivas a equiparacdo com as unides estaveis, esses casais passaram a se apresentar para
a habilitacdo conjunta.

Matos (2008, p.69-101) argumenta que, em face de uma realidade plural, a
possibilidade de adocdo por casais homoafetivos muitas vezes afigura-se como a Unica
possibilidade de tutelar os interesses de criancas gque ja convivem com casais homoafetivos,
tendo neles a referéncia parental.

Em diversos paises da Europa, embora reconhecidos diversos direitos a unido
homoafetiva, adocdo conjunta nem sempre é possivel e normalmente resulta de um longo

processo de debate na sociedade.™

em busca de uma familia. Atréas das paulistas, vém as do Parana (206), do Distrito Federal (184) e de Minas
Gerais (141). Disponivel em: http://projetoacolher.blogspot.com.br/2008/11/maior-numero-de-criancas-para-
adoo-de-sp.html. Acesso em: 07 set. 2013.

Em Portugal, hd permissdo para o casamento, contudo estd excluido o direito a adocdo. A Dinamarca
reconheceu a possibilidade de casamento homoafetivo em 1989 e somente em 2010 permitiu a adog&o, da
mesma forma a Suécia concedeu direitos ao casal homoafetivo em 1994 e oito anos depois regulou a adogao.
(SANTOS, 2011, p. 146-149).
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No Brasil, novamente, ante a omissdo da legislacdo na questdo especifica, a doutrina
e a jurisprudéncia tém apontado os principais pontos polémicos relativos ao reconhecimento
das unides homoafetivas, e a possibilidade de ado¢éo de criangas por essas familias.Afinal, o
principal objetivo € retirar a crianga e o0 adolescente da posi¢do de mero objeto de protecédo
dos adultos ou do Estado - passando-se da doutrina da situacéo irregular para o principio do
melhor interesse da crianga -, colocando-0s na posicdo de sujeitos de direitos, ndo sé dos
direitos que sdo comuns a todo cidaddo, mas também “de direitos especiais decorrentes da

_— . . 17
condic¢do peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento™.

6 O conteudo das regras e decisdes a respeito da adocao por casal homoafetivo

Chamam atencdo na analise da adocdo as regras colocadas e 0s argumentos
utilizados pelo judiciario para fundamentar as decisoes.

As decisdes veiculadas'® deixam transparecer resquicios da doutrina da situagdo
irregular, justificando a adocao com base na necessidade de garantia do direito a parentalidade
ao casal homoafetivo e ao fato de que € preferivel que a crianca seja adotada pelo casal a
manter-se abrigada em uma instituicéo.

S8o estes os principais pontos levantados nas decisdes e as criticas sobre sua

generalidade ou inadequacéo sob o ponto de vista da justificacdo sobre a efetivacao do direito.

6.1 Plena capacidade de exercicio da parentalidade dos casais homoafetivos

Efetivamente, os casais homoafetivos sdo capazes de exercer a paternidade e a
maternidade, conferindo ao adotado seguranca e amor para que possa desenvolver-se

plenamente.’® A orientacdo sexual n3o interfere na capacidade de uma pessoa em deferir

" Decisao de 1% instancia, pela juiza MARIA LUCIA DE PAULA ESPINDOLA, da 22 vara da Infancia e da
Juventude de Curitiba, acatada por parte do TJ-PR, como do STJ. p.16.

A busca das decisdes, em face do segredo de justica que vigora nos processos, se efetivou por meio de site ou
blogs de noticias a exemplo do www.direitohomoafetivo.com.br que divulga decisbes recentes sobre o
tema, e ainda pelas decisdes abordadas em diversos artigos de doutrina.

Civil. Processual civil. Recurso especial. Unido homoafetiva. Pedido de adocdo unilateral. Possibilidade.
Anélise sobre a existéncia de vantagens para a adotanda. |. Recurso especial calcado em pedido de adocdo
unilateral de menor, deduzido pela companheira da mée bioldgica da adotanda, no qual se afirma que a
crianga € fruto de planejamento do casal, que ja vivia em unido estavel, e acordaram na inseminacao artificial
heter6loga, por doador desconhecido, em C.C.V. Il. Debate que tem raiz em pedido de adogdo unilateral -
gue ocorre dentro de uma relagdo familiar qualquer, onde preexista um vinculo biologico, e 0 adotante queira
se somar ao ascendente bioldgico nos cuidados com a crianga —, mas que se aplica também a adocédo conjunta
— onde ndo existe nenhum vinculo bioldgico entre os adotantes e o adotado. I1I.A plena equiparagdo das
unides estaveis homoafetivas, as unides estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min.
Ayres Britto), trouxe como corolario, a extensdo automatica aquelas, das prerrogativas ja outorgadas aos
companheiros dentro de uma unido estavel tradicional, o que torna o pedido de adogdo por casal
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http://www.direitohomoafetivo.com.br/

cuidados e carinho a outra. O que importa para 0 desenvolvimento da crianga é que esteja
cercada de pessoas que possam desempenhar as funcGes maternas (cuidados) e paternas
(protecdo), independentemente do género declarado pelos adotantes.

Considerando a familia "uma estruturacdo psiquica, onde cada um de seus membros
ocupa um lugar, uma fun¢do” (PEREIRA, 1997, p. 24), € claramente possivel que uma pessoa
ocupe o lugar de pai ou mae, independentemente da relacdo bioldgica que tenha com a

crianca.

6.2 Possibilidade do registro

O fato de constar na certiddo de nascimento a existéncia de duas mulheres ou dois
homens como pais ndo representa atualmente qualquer dificuldade. A alternativa para superar
este obstaculo implica dispensar a diferenciacdo dos genitores por questdes de género e
colocar como ponto central a crianga como “filho de”, despreocupando-se com denominacdes
de “pai” ou “mae”. Cabe lembrar que, ante o fendbmeno da multiparentalidade, sdo diversas as
situacGes em que uma pessoa pode ter mais de uma pessoa ocupando a funcdo de genitor no

registro de nascimento.?

6.3 Inexisténcia de riscos a crianca

N&o cabe argumentar sobre eventual confusdo de papéis, passivel de gerar problemas
psicoldgicos na crianga, pois na atualidade as posicdes paterna e materna necessariamente ndo
se traduzem pelo género, mas sim pelas funcfes desempenhadas. Neste ponto cabe dizer que
diversas decisbes reproduzem informacdo contida em estudo americano realizado em 1970
(DIAS, 2011, p. 114) a respeito da possibilidade de convivio saudavel da crian¢a com o casal

homoafetivo. Ndo ha mencéo a estudo dessa situacdo na sociedade brasileira.

homoafetivo, legalmente viavel. 1V. Se determinada situacdo é possivel ao extrato heterossexual da
populacdo brasileira, também o é a fracdo homossexual, assexual ou transexual, e todos 0s demais grupos
representativos de minorias de qualquer natureza que sdo abracados, em igualdade de condicGes, pelos
mesmos direitos e se submetem, de igual forma, as restricdes ou exigéncias da mesma lei, que deve, em
homenagem ao principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer conteddos discriminatdrios [...]. (STJ,
REsp 1.281.093 - SP (2011/0201685-2), Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18/12/2012).

No processo 234/06, julgado em 30.10.2006 na Comarca de Catanduva-SP, deferiu-se a adocdo de uma
menina por um casal homoafetivo, determinando que conste na certiddo de nascimento como filha dos
adotantes sem declinar a condicdo de mde ou pai, e também quanto aos avos , 0s pais do casal adotante sem
constar se sdo paternos ou maternos. (MOSCHETTA, 2011, p. 156).
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O estudo foca-se em garantir que a convivéncia com o casal homossexual nédo é
perniciosa & formag&o moral da crianca e ndo ha inducdo a homossexualidade.”* O argumento
novamente aponta forte conteddo discriminatorio, tal como se observasse que a convivéncia

ndo trard doencas as criangas.

6.4 Evitar que a crianga permaneca institucionalizada

A justificativa normalmente aponta que conferir aos casais homoafetivos a
legitimidade para adogéo contribui para retirar a crianga da marginalidade, dando-lhe um lar
cercado de afeto.

Nesse sentido também apontam os argumentos de que a adocdo seria um ato
humanitério assistencialista®* que remonta da doutrina da situacdo irregular. Cabe considerar
que, embora este argumento seja recorrente nas decisoes e discussdes que envolvem a adocéo
por casais homoafetivos, necessariamente, nos processos, ndo se observa que a crianga se
encontre institucionalizada, pois muitas vezes trata-se da filha de um dos companheiros
homoafetivos, 0 que torna incongruente a justificativa de protecdo contra a

institucionalizacao.
6.5 Ampliacdo do leque de adotantes uma vez que os casais homoafetivos adotariam as
criancas rejeitadas pelas outras familias

O argumento por si s6 ja se apresenta discriminatério. Ora, a0 apresentar a
habilitacdo para adocéo, o casal homoafetivo também aponta as caracteristicas que pretendem

2l UNIAO HOMOAFETIVA. PEDIDO DE ADOCAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE. ANALISE SOBRE
A EXISTENCIA DE VANTAGENS PARA A ADOTANDA. I.Recurso especial calcado em pedido de
adocdo unilateral de menor, deduzido pela companheira da mae bioldgica da adotanda, no qual se afirma que
a crianca é fruto de planejamento do casal, que ja vivia em unido estavel, [...] IIl.A plena equiparacéo das
unides estaveis homoafetivas, as unides estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min.
Ayres Britto), [...], 0 que torna o pedido de adocéo por casal homoafetivo, legalmente vidvel. [...] V. Apesar
de evidente a possibilidade juridica do pedido, o pedido de adogao ainda se submete & norma-principio fixada
no art. 43 do ECA, segundo a qual “a adogdo serd deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando”. VI. Estudos feitos no &mbito da Psicologia afirmam que pesquisas "'[...] ttm demonstrado
que os filhos de pais ou maes homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu
desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de pais e maes heterossexuais. O
ambiente familiar sustentado pelas familias homo e heterossexuais para o bom desenvolvimento
psicossocial das criancgas parece ser o0 mesmo". (FARIAS; MAIA, 2009, p.75-76) [...] STJ REsp n.° N°
1.281.093 - SP (2011/0201685-2), Terceira Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi. (grifo nosso).

“A adogdlo, antes de mais nada, representa um ato de amor, desprendimento. Quando efetivada com o
objetivo de atender aos interesses do menor, é um gesto de humanidade. Hipotese em que ainda se foi além,
pretendendo-se a adogdo de dois menores, irmaos biolégicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional
de Justica,que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adocdo, 86% das pessoas que
desejavam adotar limitavam sua intengfo a apenas uma crianga.” STJ, 4*T.REsp 889.852-RS, Rel. Ministro
Luiz Felipe Salomdo, j. em 27.04.2010. (CHAVES, 2012, p. 311-312).

22



no adotado, e muitas adogOes séo de bebés brancos e meninas, o que implica dizer que néo se
pode considerar que a estes casais caberiam apenas as criangas crescidas, doentes ou
marginalizadas.

Sapko (2005, p. 138) ressalta que tal argumento remonta ao interesse da sociedade
em manter segregados os que sdo diferentes, “permitindo a adog¢do de excluidos por
excluidos, formando uma casta de cidaddos de menor categoria, 0 que € inaceitavel em uma

sociedade que se pretende livre, igualitaria, fraterna e solidaria”

6.6 Idade da crianca ndo € requisito a observar

A questdo foi abordada em decisdo que chegou ao STF a partir de recurso do
Ministério Publico, que via a necessidade de que a crianga tivesse mais de 12 anos de idade
para o fim de deferimento da adocéo por casal homoafetivo.?® Pode-se colocar que a analise
da idade por si s6 ndo parece relevante para o deferimento da adocédo, contudo, considere-se
que a adocdo é irrevogavel e que o Estado estaria colocando a crianca em uma familia que
ainda enfrenta percalcos para aceitacdo social, e assim seria preferivel poder aferir a partir de
impressGes da prépria crianca (ja com alguma idade) se quer ou tem condigdes fisicas e
psicoldgicas para este enfrentamento.

Conferir a adocdo de um bebé sem a devida justificacdo de que ndo somente a
familia pretendente como também o meio onde essa se insere apresentam condicbes de
oferecer a crianca garantias de desenvolvimento pleno pode apontar que o melhor interesse da

crianca foi mitigado em face do direito do casal a parentalidade.

7 Os entraves a efetivacdo da protecdo principioldgica

O principio que deveria nortear as decisdes — 0 do melhor interesse da crian¢a - nem
sempre é observado ou perfeitamente delineado nas decisdes judiciais e nos processos
preparatorios.Weber (2006, p. 67) aponta que a adog¢do no Brasil ainda € cercada de

preconceitos que legitimam a escolha do filho, baseada em predicados fisicos e autorizam a

* Recurso extraordinario - Pleitearam a reforma do decidido a fim de que fosse afastada a limitagdo imposto
guanto ao sexo e a idade das criancas a serem adotadas. A apelacdo foi provida declarando-se os recorrentes
direito a adotarem criangas de ambos 0s sexos e menores de 10 anos. Eis o teor da emenda contida a folha
257: [...] 2. Delimitar sexo e idade da crianca a ser adotada por casal homoafetivo é transformar a sublime
relagdo de filiagdo sem vinculos biolégicos em ato de caridade provido de obrigagGes sociais e totalmente
desprovido de amor e comprometimento. [...]. 3. Nego seguimento ao extraordinario. (STF RE 615.261. Rel.
Min. Marco Maciel. J. em 16.08.2010).



investigacdo das origens do adotado pela crenca de que sdo determinantes de sua
personalidade.

A inexisténcia de filhos bioldgicos ainda é uma das principais razGes que levam a
adocdo da crianca, o que indica ainda o paradigma de uma crianca para a familia e ndo a
familia para a crianga.

Na medida em que o processo permite ao adotante selecionar as caracteristicas
aceitaveis do adotando, questiona-se de que forma esta possibilidade respeita a dignidade do
adotando. A crian¢a continua sendo colocada como objeto de satisfacdo da familia, devendo
portar caracteristicas aceitaveis, para ser aceito e acalentado.

Para Orselli (2010, p. 34), se a ideia € buscar uma familia para a crianca, “talvez
devesse o adotando escolher a familia ideal para adotd-lo”, porém somente quando se
encontra a crianga que se encaixa nas preferéncias do adotante é que se efetiva a adogcdo.Uma
vez consideradas as prerrogativas constitucionais do casal homoafetivo, cabe considerar a
possibilidade de habilitacdo do casal homoafetivo a adocdo, colocando, de um lado, a
plenitude do direito a constituicdo de uma familia como premissa constitucional, e, de outro,
dever de protecdo ao interesse da crianca.

Efetivamente, a autorizagdo para habilitacdo do casal homoafetivo a adocdo implica
no reconhecimento pelo Estado da igualdade das relagdes hetero e homossexuais. A0 mesmo
tempo se ampliaria 0 nimero de interessados em adotar. De outro lado, ndo ha como deixar de
reconhecer que a aceitacdo social desta entidade familiar ndo é plena na sociedade brasileira, e
a crianca adotada devera enfrentar uma série de preconceitos sociais ao ser integrada pelo
Estado nesta familia.?*

O Brasil ndo se apresenta uniforme, e, assim, 0 que é aceito em S&o Paulo ndo o sera
em outro local onde predominem principios religiosos na sociedade. As decisfes judiciais,
todavia, sequer abordam tal fato na apreciacdo da causa e fazem poucas referéncias a
comunidade onde a crianga estard inserida além do casal pretendente.

Assim, para a concretizagdo do Principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, sdo indispensaveis respostas a questionamentos: o que sera melhor para a crianga
cuja adocdo se discute no caso concreto? Quais as suas perspectivas? Quais 0s pontos
favoraveis para colocagdo nesta familia? Qual o grau de aceitacdo desta adogcdo na familia

extensa e na comunidade que vai viver? Qual a aceitacdo por parte da familia dos adotantes?

% Em grande parte do pais, a liberdade do casal homoafetivo néo se equipara & dos casais heterossexuais, que
em face da permissdo cultural podem demonstrar afeto publicamente. Por imposicdo social, o casal
homoafetivo costuma se resguardar publicamente.



E imperioso reconhecer que a aplicacio do principio carrega certo grau de
subjetivismo, que, todavia ndo dispensa justificacdo. Para averiguar o real sentido do melhor
interesse da crianca, diversos elementos indicativos devem ser considerados, tais como o
estado emocional, a idade, o contexto familiar e social em que a crianca vai se inserir, as
condigdes dos pais para a protecdo da crianca, grau de afetividade.

Quanto maior o nimero de elementos considerados relevantes para a decisdo e
qguanto mais delimitada for sua formulacdo, mais limitada e clara serd a aplicacdo da regra
extraida da decisdo. Porém, ao fixar-se num pequeno numero de fatos e apontar uma
formulagdo ampla, a regra resultante manterd a inseguranca. Considerando que, ante a
omissdo legislativa, é o judiciario que fixa os parametros da adocdo, a definicdo dos fatos
juridicamente relevantes sdo fundamentais ndo so para a solucdo do caso em si como também
para servir de parametro a outras situacoes.

N&o basta a mera reproducdo de conceitos abertos ou de principios, é importante
demonstrar, no caso especifico, de que forma estes principios sdo efetivados. E preciso
reconhecer que, ainda que a decisdo venha empregar conceitos juridicos indeterminados, deve
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso, abstendo-se de invocar razbes que se
prestariam a justificar qualquer outra decisio.?

Embora se reconheca que a ampliacdo do ambito de atuacdo do judiciario seja
necessaria a garantia da efetivacdo dos direitos e realizacdo da justica, ndo se pode deixar de
refletir sobre os riscos da politizacdo do judiciario. A aceitacdo do discurso inerente a decisao
constitucional estd ligada ao reconhecimento da legitimidade do agente e do proprio
fundamento da decisao

Dworkin (2003), apontando os conflitos e divergéncias da sociedade, reforga a tese
de que a fundamentacdo das decisdes, na busca de uma solu¢do harmdnica que nao afete a
consisténcia da vida comunitaria, € o0 modo de se obter seguranca juridica. Segundo a tese

dworkiana, a integridade implica numa vinculagdo estreita da justica com a aceitacdo de

% Mauro Cappeletti afirma:“Desnecessario acentuar que todas essas revoltas conduziram a descoberta de que,
efetivamente, o papel do juiz é muito mais dificil e complexo, e de que o juiz, moral e politicamente, é bem
mais responsavel por suas decisdes do que haviam sugerido as doutrinas tradicionais. Escolha significa
discricionariedade, embora ndo necessariamente arbitrariedade; significa valoragdo e ‘balanceamento’;
significa ter presentes os resultados praticos e as implicacfes morais da propria escolha; significa que devem
ser empregados ndo apenas os argumentos da logica abstrata, ou talvez os decorrentes da analise linguistica
puramente formal, mas também e sobretudo aqueles da historia e da economia, da politica e da ética, da
sociologia e da psicologia. E assim 0 juiz ndo pode mais se ocultar, tdo facilmente, detrés da fragil defesa da
concepcao do direito como norma preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear sua decisdo de forma
‘neutra’. E envolvida sua responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto quanto juridica, sempre que haja
no direito abertura para escolha diversa. E a experiéncia ensina que tal abertura sempre ou quase sempre esta
presente.” (CAPPELLETTI, 1883, p. 33).



principios morais norteadores de decisdes. A integridade refere-se & necessidade de se
construir uma coeréncia interna capaz de conformar uma deciséo segundo 0s interesses que
norteiam a comunidade.?®

Na obra Levando os direitos a sério, Dworkin (apud Souza Neto, 2002) apresenta
uma comunidade ideal, a que denomina comunidade de principios,” que seria responsavel
pela construgdo de procedimentos que impliguem na completa realizacdo de todos. A

integridade seria, desse modo, o liame que entrelaca toda a estrutura.

[...] o direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel,
que o direito seja estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica,
a equidade e o devido processo legal adjetivo, pede-lhes que apliguem nos novos
casos que se lhe apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa
equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberacéo judicial respeita a
ambicdo que a integridade assume, a ambicéo de ser uma comunidade de principios.
(DWORKIN, 2003, p. 291).

Para o autor, no modelo de interpretacdo construtiva é possivel em trés etapas: a)
etapa pré-interpretativa, momento em que se determinam as regras, 0s principios e as decisdes
precedentes que irdo nortear as proximas etapas; b) a etapa interpretativa, em que ocorre a
justificacdo das praticas sociais e dos valores pertinentes a serem aplicados ao caso; e ¢) a
etapa pds-interpretativa, que implica em reelaborar criativamente a pratica. Concebe a atitude
interpretativa como um romance em cadeia, no qual a cada caso se escreve um novo capitulo
da obra, sem que se possa desfigura-la.?®

Gunther relaciona o conceito de coeréncia juridica com o de integridade proposto por
Dworkin, propondo que a comunidade politica deve agir de modo integro, a fim de evitar
decisOes arbitrérias. Deve, assim, justificar coerentemente as decisdes de modo a ndo agir em
casos iguais segundo principios diferentes. Isto faz com que as decisGes judiciais possam ser
justificadas por principios aceitos por todos, tratando todos os membros da comunidade

politica com igual respeito e consideracdo. Afinal, as pessoas sdo membros de uma genuina

% A integridade refere-se "ao compromisso de que o governo aja de modo coerente e fundamentado em
principios com todos 0s seus cidaddos, a fim de estender a cada um os padrfes fundamentais de justica e
equidade” (DOWRKIN, 2003, p. 201-202).

“[...] seus membros se reconhecem reciprocamente como livres e iguais, hd um respeito pela diferenca do
outro que ndo se confunde com a emoc¢do moral, 0 altruismo ou o amor. As obrigacdes reciprocas dessa
comunidade decorrem desta natureza especial que lhe é constitutiva”. (SOUZA NETO, 2002, p. 25).

“Ao decidir um novo caso, o juiz deve considerar-se parceiro de um complexo empreendimento em cadeia,
do qual essas inimeras decisdes estrutura e praticas fazem a histdria; é seu trabalho continuar essa historia no
futuro pro meio do que faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade
de levar adiante a incumbéncia que tem nas maos e ndo partir em alguma nova dire¢do.” (DWORKIN, 2005,
p.152).
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comunidade politica, quando aceitam que os seus destinos estdo fortemente vinculados, no

sentido de serem governadas por principios comuns. (GUNTHER, 2004, p. 407-414).

7. Conclusao

A partir deste ensaio , enfatiza-se a necessidade de um reposicionamento de valores
na andlise da adocdo, adotando-se firmemente como ponto central a dignidade da pessoa
humana, capaz de considerar os interesses de adotando e adotantes, efetivando o direito
fundamental ao afeto e a convivéncia familiar e comunitéria.

Observa-se a necessidade de proceder, no processo de adogdo, a uma modificacdo
para enquadrar pretendentes e criangas em um programa voltado a abolir os esteredtipos que
impedem a compreensdo do verdadeiro significado de familia, entendida como local seguro
onde adultos e criancas podem contar com afeto e dedicacéo para o desenvolvimento de suas
aspiracdes, e onde sejam tratados com respeito e consideracao.

Propbe-se a eliminacdo de procedimentos e de discursos que nao levam em conta o
respeito e a dignidade dos sujeitos envolvidos, tais como a possibilidade de escolha pelos
adotantes de caracteristicas fisicas e mentais do adotando e das tipificacdes de arranjos
familiares aptos a adocao.

Ambas as medidas levam a questdo a analises que ndo interessam a finalidade maior
da adocgdo. O que € preciso averiguar e salientar em cada processo é se o arranjo final servira
ao desenvolvimento integral dos direitos dos envolvidos e nada mais. Manter a possibilidade
de escolha de caracteristicas retira do adotando a condicdo de sujeito de direitos e o
transforma em objeto sujeito a satisfacdo do adotante.

Por outro lado, abrir a habilitacdo a todos os tipos de entidade familiar implicara em
abolir a preferéncia pelo vinculo biolégico, fazendo frutificar a importancia de
reconhecimento do afeto como fator preponderante para caracterizar a familia.

As relagOes de afeto que conduzem a formacdo das familias devem merecer apoio e
protecdo, e, para tanto, € necessario reestruturar o pensamento juridico, eliminando as
incoeréncias e discriminacdes, e aspectos secundarios irrelevantes, para atender as condigdes
emocionais que influenciam diretamente na construcéo da identidade.

No direito brasileiro, é o judiciario que esta construindo as regras pertinentes a nova

familia e, em face disto, as decisdes devem abordar claramente todo o contexto social,



cultural, que permeou a decisdo, de modo que se possa reconhecer e garantir a todos a
efetivacdo dos direitos para além das decisdes.

Referéncias

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros, 2008.

BANDEIRA, Marcos. A adogdo na pratica forense. Ilhéus: Editus, 2001.

BARANOSKI, Maria Cristina Rauch. A adocdo em relacbes homoafetivas. Ponta Grossa:
Editora UEPG, 2011

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacido da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23.ed. S&o Paulo:Malheiros, 2010.
CAMBI, Eduardo. A adocdo no contexto do conflito entre os direitos fundamentais &
privacidade e a liberdade de expressao da imprensa. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.).
Adocdao: aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1883.
CHAVES, Marianna. Homoafetividade e Direito: protecdo constitucional, unides, casamento
e parentalidade. Curitiba: Jurua, 2012.

COSTA, Lucia Cortes da; MOREIRA, Lorena Cortes da Costa. A crianga e o adolescente no
Brasil: uma abordagem historica de seus direitos. Revista Juridica da Faculdade Unido,
Ponta Grossa, Ano 5, n. 1, 2011.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.

DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: teoria e pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005.

FARIAS, Mariana de Oliveira; MAIA, Ana Claudia Bortolozzi. Adogdo por homossexuais:
a familia homoparental sob o olhar da Psicologia juridica. Curitiba: Jurua, 2009.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2008.

FERREIRA, Lucia Maria Teixeira. Tutela da filiacdo. In: PEREIRA, Téania da Silva (Coord.).
O melhor interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999
GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocdo: doutrina e pratica. 4.ed. Curitiba: Jurug,
2006.

GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacao no direito e na moral. Justificacao e
aplicacdo. Traducdo de Claudio Molz. Sdo Paulo: Landy Editora, 2004.

LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Adocdo: aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

MADALENO, Rolf. Filiagdo sucessoria: Parentalidade socioafetiva e bioldgica. Revista
brasileira de Direito das familias e sucessoes, Porto Alegre; Belo Horizonte, n. 6, 2008.
MATQOS, Ana Carla Harmatiuk. Filiagdo e homossexualidade. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, V., 2006, Sdo Paulo. Anais... Sdo Paulo: 10B
Thomson, 2006.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Homoparentalidade Curitiba: Jurug, 2011.



PEREIRA, Rodrigo Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do adolescente: uma proposta
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.

SANTOS, Ozéas J. Adocdo: Novas regras da adogcdo no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Campinas: Syslook, 2011.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 7.ed. Sdo
Paulo: Livraria do Advogado, 2009.

SCHREINER, Gabriela. Apoio e acompanhamento das adog¢des tardias e de grupo de irmaos.
In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Adoc&o: aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

SILVA JUNIOR, Enésio de Deus (Coord.). Unido estavel entre homossexuais. Curitiba:
Jurua, 2012.

SOUZA NETO, Claudio Pereira. Jurisdi¢ao Constitucional, Democracia e racionalidade
pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, v. 1. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997.



