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RESUMO:Este trabalho monogréafico tem como propoésito analisar a possibilidade juridica
da adocao por casais homossexuais observados os aspectos juridicos morais e psicologicos de
tal fato, visto que o assunto tem sido bastante discutido nos dltimos tempos e vem ganhando
forca no ambito juridico e social. Esta analise deu-se de forma exploratoria com carater
indutivo por meio do método de pesquisa bibliografica. Norteando-se por doutrinas, artigos,
decisdes e entendimentos jurisprudenciais. Alguns operadores do direito argumentam que a
crianca adotada por casais homossexuais pode sofrer danos psicologicos outros ja afirmam
que a orientacdo sexual dos pais ndo afeta em nada a formacéo do carater de uma crianca. O
assunto € muito polémico e ainda causa muitas davidas com relacdo as questdes éticas e
morais. Observa-se que a legalizacdo desse tipo de adogdo em muito se resolve o problema
social que vem se arrastando ha tempos que € o grande nimero e cada vez maior de criangas
abandonadas em orfanatos e nas ruas ou até mesmo sofrendo maus tratos no seio de sua
familia biol6gica. O ordenamento juridico brasileiro é falho com relagcdo ao assunto e deixa
lacunas que ddo esperanga aos homossexuais que querem formar uma familia e ter filhos. No
entanto ainda ha muito preconceito a cerca do assunto e enquanto ndo mudar a Constitui¢do
0s juizes deverdo basear-se em julgados e jurisprudéncias, fazendo-se analogia na aplicacao
do direito.

Palavras-chaves: Adocdo, homossexual, familia, direito, filhos



ABSTRACT: This monographic work has as intention to analyze the legal possibility of
the adoption for couples observed homosexuals the moral and psychological legal aspects of
such fact, since the subject has been sufficiently argued in the last times and comes gaining
force in the legal and social scope. This analysis was given of exploratory form with inductive
character by means of the method of bibliographical research. Guiding itself for jurisprudence
doctrines, articles, decisions and agreements. Some operators of the right argue that the child
adopted for couples homosexuals can suffer to psychological damages others already affirms
that the sexual orientation of the parents does not affect in nothing the formation of the
character of a child. The subject is very controversial and still cause many doubts with regard
to the ethical and moral questions. It is observed that the legalization of this type of adoption
in very if decides the social problem that comes if dragging it has times that it is the great
number and each bigger time of children abandoned in orphanages and the streets or even
though suffering maltreatment in the sinus from its biological family. The Brazilian legal
system is defective with regard to the subject and leaves gaps that give hope to the
homosexuals who want to form a family and to have children. However still it has much
preconception to about the subject and while not to change the Constitution the judges will
have to be based on considered and jurisprudences, becoming analogy in the application of
the right.

Word-keys: Adoption, homosexual, family, right, children
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como titulo, a possibilidade juridica da adogéo por casais
homossexuais. Busca-se aqui o entendimento das questfes juridicas acerca de tal
possibilidade.

O objetivo geral desta pesquisa é analisar a ado¢do como direito fundamental de
qualquer ser humano, inclusive do homossexual; baseando-se nos principios da igualdade,
liberdade e da néo discriminacdo. Tratar de forma clara e simples os aspectos sobre a adogédo

homoafetiva com embasamento juridico.

Como objetivos especificos procura-se mostrar um pouco da histéria da adocao e da
homossexualidade, buscando os direitos homossexuais relativos a familia, de que forma a
adocdo é tratada na Constituicdo Federal de 1988 e a possibilidade juridica da adocédo por

casais homossexuais, juntamente com as possiveis lacunas do direito brasileiro.

Utiliza-se neste trabalho a pesquisa bibliografica e exploratéria que, “S&o aquelas em
que procuram explicar um problema a partir de referéncias tedricas publicadas em artigos,
livros, dissertagdes ¢ teses” (CERVO, 2007, p. 60), entendimentos jurisprudenciais, decisdes
judiciais e doutrinas. Essas pesquisas foram realizadas no acervo da biblioteca da FACER e
na Internet, dentre outros. E foram de grande importancia para o devido andamento do
trabalho.

Os principais autores e doutrinadores que foram de grande importancia para a
realizacdo deste trabalho sdo Peres (2006), Dias (2004), Rodrigues (2004) e Silva Junior
(2007).

O Método de pensamento foi o dialético que através de sua acdo reciproca, da
contradicdo inerente ao fenbmeno produz-se o conhecimento real de um objeto, exige um
estudo de todos o0s seus aspectos em todas as suas relaces e todas as suas conexdes; muito
importante para esta pesquisa visto que, foram encontrados varios posicionamentos, varias
linhas de pensamentos contrarios ou a favor da adocdo por casais homossexuais, pontos

positivos e negativos o qual prevalece os positivos. Utiliza-se também o método indutivo que
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analisa fatos particulares para gerar conclusdes ou mesmo tendéncias de conclusdes mais

amplas e gerais.

O capitulo primeiro tem o proposito de fazer um relato sobre da evolugdo histérica
do Instituto Adocéo, juntamente com a historia da homossexualidade sob o ponto de vista da

medicina e a revolugdo da homossexualidade.

O segundo capitulo apresenta a busca pelo reconhecimento dos direitos
homossexuais relativos a familia, destacando alguns conceitos do que vem a ser familia, a

partir da Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

O terceiro capitulo tem como pressuposto, os procedimentos da adogdo de acordo
com a Constituicdo Federal de 1988 e Leis extravagantes com relacdo a quem pode adotar e

ser adotado, documentos necessarios e 0s principios que regem a adogao.

No quarto capitulo observa-se a demonstracdo da possibilidade juridica da adocéo
para casais homossexuais, efeitos psicologicos da educacdo pelo casal homossexual,
posicionamentos contra e a favor e, as primeiras aberturas do Poder Judiciario brasileiro com

relagdo a esse novo tipo de adogéo, entre outros aspectos.

A liberacdo sexual, em muito, contribuiu para a formacdo desse novo perfil de
familia. Ndo hd mais necessidade do casamento para uma vida sexual plena. Algumas pessoas
se encontram, se relacionam por algum tempo, mas cada qual vive em sua propria casa, em

seu proprio espaco. O objetivo principal dessa unido ndao é mais a geracdo de filhos.

Portanto, se a base da constituicdo da familia deixou de ser a procriacdo e a geragdo
de filhos para se concentrar na troca de afeto, de amor, é natural que mudancas ocorressem na
composicao dessas familias. Se biologicamente é impossivel duas pessoas do mesmo sexo
gerarem filhos, agora, como o novo paradigma para a formacdo da familia — o amor, em vez
da prole — os casais ndo necessariamente precisam ser formados por pessoas de sexo

diferentes.

O assunto é polémico, repleto de tabus e ainda pouco explorado juridicamente

devido a tantas divergéncias. Para tanto, ha uma grande necessidade de esclarecer essa
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possibilidade, uma vez que, é algo cada vez mais discutido nos meios de telecomunicacdo e

juridico.

De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a adocdo podera ser deferida

quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundamentar-se em motivos legitimos.

Portanto, se uma crianga sofre maus tratos no seio de sua familia biolégica, abusos
de toda espécie, ou se € abandonada a propria sorte, vivendo nas ruas, sendo usada para o
trafico de drogas e de pessoas, cCoOmo ocorre em nossos centros urbanos, ndo seria melhor a
sua adocdo? Independente da orientagdo sexual do adotante desde que revele a formacao de

um lar, onde haja respeito, lealdade e assisténcia matuos?
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1 A POSSIBILIDADE JURIDICA DA ADOCAO POR CASAIS
HOMOSSEXUAIS

1.1 Adocéo

Neste capitulo estuda-se o Instituto Adocao e sua evolucdo histérica, juntamente com
a historia da homossexualidade, sob o ponto de vista da medicina e a revolugdo da
homossexualidade que serd de grande importancia para o entendimento dos direitos dos
homossexuais relativos a familia e, da busca pela possibilidade juridica da adog¢éo por casais
homossexuais que, baseado em principios fundamentais, a adocdo é um direito de todos;

independente da orientagdo sexual.

1.1.2 Conceito

A adocdo é um ato juridico que estabelece vinculo de paternidade e filiacdo entre
duas pessoas, tendo como finalidade oferecer a quem nao tem filhos bioldgicos, uma solucao
para obté-los através de uma ficcdo legal, dando oportunidades e garantias iddneas de

assisténcia aos menores.

Segundo Bevilaqua (Teoria Geral do Direito 1975, p. 351): “E o ato civil pelo qual
alguém aceita um estranho na qualidade de filho™.
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1.2 Evolucédo histérica do Instituto Adocao

1.2.1 Antiguidade

A adocdo surgiu durante o periodo da antiguidade, o Cdédigo de Hamurabi, datado
del728 a 1686 a.C. ja ditava regras relativas a adocdo na Babil6nia. O assunto era tratado no
art. 185 a 195 do referido Codigo in verbis: “se um homem adotar uma crianga e der seu nome

a ela como filho criando-a, este filho crescido ndo podera ser reclamado por outrem”.

Nos artigos seguintes, o Caodigo trata das possibilidades de o adotado retornar a
familia de origem, ou seja, a familia bioldgica. Trata-se também dos direitos do adotado com
relacdo aos pais adotivos. Assim como também, o filho adotivo tinha suas obrigacdes para
com o pai adotivo se este tendo dispensado dinheiro e zelo, o filho adotivo ndo poderia mais
deixa-lo. Estaria lesando o principio de justica que estabelece que as prestagdes reciprocas

entre os contratantes devam ser iguais.

A sociedade hindu também previa a ado¢do em sua legislacdo, Lei de Mana IX, 10:
“aquele a quem a natureza nao der filhos podera adotar um para que ndo cessem as cerimonias

finebres”.

Percebe-se ai que nos tempos antigos a adogdo cumpria funcdo religiosa, ou seja,

servia para evitar a extincdo do culto doméstico, Monteiro (1970, p. 267) diz que:

A mesma religido que obrigava o homem a casar, que concedia o divorcio no
caso de esterilidade e que por morte prematura, ou impoténcia, substituia o
marido por um parente, oferecia ainda a familia ultimo recurso para escapar
a desgraca tdo temida da extingdo. Esse recurso era o direito de adotar.

Ha relatos de ado¢do na Biblia Sagrada (1993, p. 40) como ocorre no caso de Moisés
que foi encontrado as margens do Nilo e adotado pela filha do Farad: “Sendo o menino ja
grande, ela o trouxe a filha de Farao, da qual passou ele a ser filho. Esta Ihe chamou Moisés e

disse: Porque das aguas o tirei.”. (Ex. 2, 10).
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1.3 Grécia

Na Grécia, quando se era adotado, este ndo poderia voltar a sua familia natural, se o
fizesse, tinha de deixar um filho substituto na familia adotiva e, caso houvesse ingratiddo por

parte do adotado, esta era causa de revogacao do ato.

1.4 Direito Romano

Para Silvio Rodrigues (2004, p. 336), no Direito Romano, segundo a Lei das XII Tabuas,
eram praticados dois tipos de adogéo: adrogatio que era a adocao propriamente dita em que se
adotavam pessoas e todos seus dependentes, exigia efetiva intervencdo do poder publico,
consentimento do adotado e do adotante e anuéncia do povo especialmente convocado pelo
pontifice. A segunda era a adpatio; diferente da primeira. Neste tipo de adocdo, o povo era
substituido pelo magistrado, que processava o cerimonial, abrangendo primeiramente a
extin¢do do patrio poder do pai natural e depois, sua transferéncia para o adotante.

Conhecia-se ainda uma terceira forma que era a adogédo testamentaria onde o adotante
recorria ao testamento para efetuar a adogdo desejada: que para muitos constituia verdadeira

adrogatio.
Sabe-se que naquela sociedade, a partir do momento em que se era adotado, este

deveria fazer culto as crengas da sua nova familia, cortando assim, o vinculo com sua familia

antiga, ou seja, a familia natural.

1.5 Idade Média

Segundo Valiko (2003), em seu artigo Adocdo a luz do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e do novo Cddigo Civil, ha relatos de que na Idade Média, o Instituto da Adog¢éo
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caiu em desuso devido as invasdes barbaras. Ainda na Idade Média, tanto para a Igreja quanto
para 0s senhores feudais ndo era interessante o Instituto em questdo. Para os senhores feudais
contrariava seus direitos hereditarios sobre os feudos, se Ihes era interessante do ponto de
vista sucessorio. Para a Igreja Catolica a adogdo era considerada contra 0s principios que se
formava da familia cristd e do sacramento do matrimonio, que tinha como finalidade Unica, a

procriacgéo.

1.6 Franca

Na Franca, o ressurgimento do Instituto da Adogcdo que ocorreu com o inicio da
Idade Moderna, foi restaurado por Napoledo em 1792, no chamado Cédigo de Napoledo, com
fins politicos, ja que este precisava de um sucessor. Desse Codigo, a adogdo espalhou-se para

todas as legislacdes modernas com excecdo de Portugal, Holanda, Argentina e Chile.

1.7 Brasil

No Direito brasileiro anterior a 1916, data do nosso primeiro Codigo Civil, nos
periodos das Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, a adog¢do contava com algumas
referéncias, mas ndo eram sistematizadas. Com a promulgacéo do Codigo Civil de 1916 em

seus arts. 368 a 378 houve a codificacdo da adogéo.

Mas, ainda assim, possuia carater essencialmente privado. Pois, baseava-se na
necessidade de o adotante ndo possuir filhos legitimos ou legitimados, caracteriza-se ai a
funcdo primordial de dar oportunidade aquele que ndo pode ou ndo quis ter um filho, adotar

uma crianca, mantendo o carater que a adogdo ja possuia desde suas origens.

De acordo com Rodrigues (2004), em 1957 surgiu a Lei 3.133 de 08 de maio que
modificou alguns requisitos indispensaveis para se adotar uma crianca. Entre eles, a reducéo

da idade do adotante que diminuiu a idade minima de 50 para 30 anos e a diferenca de idade
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entre adotante e adotado que também foi reduzida de 18 para 16 anos. A exigéncia de o casal
adotante ndo possuir filhos, deixou de existir; passou-se a exigir comprovacao de estabilidade

conjugal, tendo o casal de estar junto hd no minimo, cinco anos.

Aquela Lei veio facilitar a adocdo, ja que varios obstaculos deixaram de existir.
Também o Codigo de Menores 1979 eliminou e modificou alguns requisitos para se adotar.
Mas, ainda assim, guardava desigualdades de direitos e, s6 com a Constituicdo Federal de
1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, conseguiu-se eliminar todas as

diferencas entre filhos adotivos, ilegitimos e outras denominacdes e filhos biologicos.

Desse modo, hoje, os filhos adotivos tém os mesmos direitos, garantias e deveres dos
filhos bioldgicos. Houve também uma inversdo de valores, onde atualmente, busca-se uma
familia para a crianca e ndo, como era feito nos tempos antigos em que se buscava uma

crianga para aqueles que pretendiam adotar.

A partir de 1990 com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), 0s maiores de
21 anos independentemente de estado civil, podiam adotar, ap6s o Codigo Civil de 2002, com
a reducdo da maioridade para 18 anos, reduziu-se também a idade minima para adotar,
mantendo a diferenca de idade entre adotante e adotado de 16 anos e, 0 adotante deve ter reais
motivos e apresentar vantagens para o adotado.

1.8 Homossexualidade

Etimologicamente, homossexual vem do prefixo grego homo ou homeo, que exprime
a ideia de semelhanca, igual, analogo. O sufixo sexual vem do latim sexus e significa sexo.

Exprime, entdo, a sexualidade exercida por pessoas do mesmo sexo.

Portanto, para Cruz (2006) em seu artigo, a eficacia do garantismo constitucional
sobre as unides homoafetivas, entende-se por homossexual o individuo cujo interesse sexual é
voltado exclusivamente para uma pessoa do mesmo sexo que o seu. E uma forma distinta de
ser da maioria, somente no que diz respeito a orientacdo sexual. Pois, nos demais aspectos,

ndo ha diferenca.
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1.9 Evolucgéo Historica

De acordo com Figueiredo (2007), a homossexualidade é um fenémeno tdo antigo
quanto a heterossexualidade; sempre existiu desde a origem humana. No passado mais remoto
da humanidade ja ha registros da homossexualidade quase sempre masculina. Acompanhou a
histéria da humanidade e nunca foi aceita; sempre foi tolerada. Apesar de ndo admitir,

nenhuma sociedade a ignorou.

Na Grécia, a homossexualidade se revelava por meio de lendas, mitos, deuses, reis e
herdis. Os registros mais conhecidos da homossexualidade foram resgatados da historia da
Grécia Antiga, cujos relatos dizem que o objetivo das relagBes pederastas entre adultos nobres
e homens adolescentes, era educar a populacdo e controlar o crescimento populacional. Em
Roma, era tolerada, porém, os que se prestavam a este modo de ser, eram igualados a

escravos.

Na ldade Meédia apareceu com maior freqiéncia nos mosteiros e nos campos

militares.

Atualmente, depois de anos de intolerancia, significativas mudangas sociais levaram
ao aparecimento de uma sociedade menos homofobica. A pratica sexual deixa de ser vista
como um crime para se tornar uma livre manifestacdo da sexualidade humana. Novas formas

de relacionamento surgiram, valorizando-se, acima de tudo, o afeto.

1.10 No Brasil

No Brasil em 1968, Caetano Veloso lancou uma musica: E proibido proibir”, que
entre outras coisas, estava pondo em questdo a rigida separacdo entre o comportamento

convencional feminino e masculino.
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No inicio da década de 70, o proprio Caetano Veloso depois de passar um tempo
confinado em Salvador pelas autoridades militares, ter o cabelo cortado e, depois de certo
tempo ser obrigado a sair do pais, ele volta e se apresenta em seus shows vestido de baiana,
usando batom e fazendo trejeitos a L4 Carmem Miranda. E, naquela mesma época surgiu nos
palcos, um grupo de rapazes que se chamava Dzi Croquettes que, como seguidores da moda
lancada por Caetano Veloso, levavam as ousadias até (quase) as Ultimas conseqiiéncias. Pois,
na época da maior repressdo da ditadura, quando a censura e a violéncia policial militar
sufocavam quaisquer questionamentos do sistema vigente, eles cantavam letras que
expressavam a sua sexualidade. Letras que diziam ndo serem nem homens e nem mulheres,
diziam ser gente como todos e faziam um deboche apotedtico dos papéis sexuais

convencionais.

Eles comecaram a ter seguidores e admiradores desse comportamento, contestatdrio

como do seu modo de viver.

Numa época em que nas saidas dos teatros encontravam-se policiais fazendo questéo
de mostrar seu poderio, apontando metralhadoras pelas janelas das viaturas, o deboche bem
humorado dos Dzi Croquettes abria uma brecha para a expressdo de alguma forma do néo

conformismo. Ai entdo comecava-se a colocar em questdo a moral sexual.

Foi também nessa mesma época, trilhando os passos dos Dzi Croquettes, que
surgiram outros grupos como, por exemplo, os Secos e Molhados. Cuja figura mais

expressiva continua na mesma linha até hoje, embora choque menos, que é Ney Matogrosso.

Segundo Peter (1986), com o abrandamento da censura em 1978, comecgou a abordar
com mais abrangéncia e sistematica tais questdes. Surge entdo, o Jornal Lampido editado no
Rio de Janeiro por jornalistas, intelectuais e artistas homossexuais; procurando aliangas com
as outras minorias como 0s negros, feministas, indios entre outros grupos. Embora ndo
alcangassem sucesso nessa busca pela alianca, o jornal foi de grande importancia porque
abordava de maneira ndo pejorativa, a questdo homossexual nos seus aspectos politicos,

existenciais e culturais.

Em 1979, embora a censura ja fosse mais branda e de a homossexualidade ndo ser

sequer mencionada no Cédigo Penal Brasileiro, instaurou-se um inquérito policial contra os
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editores do Jornal Lampido que seriam acusados de infringir a Lei de Imprensa por contrariar
a moral e os bons costumes. Apds meses de intimidacdo e de humilhacdo dos editores do
jornal, a homossexualidade deixava de ser objeto apenas de escarnio, comecando a ser
reconhecida a legitimidade de suas reivindicagfes. Naquele ano, portanto, surgiram entre

outros grupos, os primeiros nicleos do movimento homossexual no Brasil.

Logo apos o surgimento do Jornal Lampido, um grupo de descontentes formado por
intelectuais, profissionais liberais que tinha sua vida social restrita a bares e boates do gueto
homossexual, comecou a se reunir semanalmente em Sdo Paulo, visando originalmente
discutir as implicagdes sociais e pessoais de sua orientacdo sexual. A partir dai comegaram a
aparecer em debates promovidos por faculdades e organizaram um grupo de afirmacéo
homossexual chamado “somos”; que aumentou a confianca dos participantes e deu impulso a
formacao de outros grupos similares em Sao Paulo e outras cidades como também, em varios

Estados.

No ano de 1980, todos os grupos se reuniram em Séo Paulo para trocar idéias sobre
identidade sexual, relacdo entre 0 movimento homossexual e os partidos politicos. O fato é
que naquele encontro ficou marcada a antipatia para com quaisquer formas de autoritarismo

em todos 0s ambitos da sociedade.

Eles lutavam também contra os termos pejorativos dos quais eram tratados como
Ativo/passivo, dominador/dominado, bofe/bicha, fanchona/lady, propunha-se uma nova

identidade homossexual e relagfes sexuais/afetivas essencialmente igualitarias.

1.11 Homossexualidade sob o ponto de vista da medicina

Sob influéncia da Igreja, a medicina chegou a considerar a homossexualidade como
uma doenca, uma enfermidade que acarretava a diminuicdo das faculdades mentais do
individuo, uma anomalia psicolégica, uma variante da neurose, além de ser um mal

contagioso e perigoso, decorrente de um defeito de seus genes.
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Até 1995, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) considerava a homossexualidade
como doenca, seja mental ou desajustamento social decorrente de discriminacdo. A partir
daquela data, a homossexualidade é vista como preferéncia sexual, sendo o sufixo ismo, que
significa “doenga”, substituido pelo sufixo “dade”, que significa “modo de ser”. Hoje,
homossexualismo ndo é expressao politicamente correta, e a denomina¢do moderna, neutra é
homossexualidade. Portanto, chegou-se a concluséo de que, a homossexualidade ndo poderia

mais ser sustentada enquanto sintoma medico.

1.12 Revolugcdo Homossexual

Para Peter (1986), o ponto de partida do moderno movimento pelos direitos dos
homossexuais, ou seja, da revolugdo homossexual surge no ano de 1969, simultaneamente o
movimento para a liberagdo homossexual na América, chamado de Rebelido de Stonewall,
quando em um bar para homossexuais em Manhattan, chamado de Stonewell Inn, resistiram a
tentativa da policia de fechar o estabelecimento. Nessa ocasido era costume extorquir 0S
donos desse tipo de bar ou fecha-lo caso o dono se recusasse a pagar. Durante trés dias, a
vizinhanca do bar impediu a tentativa da policia. Esse local era conhecido como o0 gueto
homossexual de Nova Yorque. Em meio a confusdo, os homossexuais diziam palavras de

ordem como poder gay, sou bicha e me orgulho disso, eu gosto é de rapazes, etc.

Portanto, desde aquela data, os homossexuais vém lutando por seus direitos. E foi
naquela época também que surgiu a Frente de libertacdo gay que langou o seu jornal, Come
Out que queria dizer “assuma-se”. E assim, decretou-se a data de 28 de julho como Dia do
Orgulho Gay. Mas, 0 objetivo originario com o passar dos tempos mudou. Antes tinha-se a
idéia de que o governo era contra a homossexualidade. Entretanto, 0 movimento dos direitos

do homossexual vé& o governo como provedor e ndo mais, como inimigo da liberdade.

Passa-se a analisar no capitulo seguinte, a busca pelo reconhecimento dos direitos

homossexuais relativos a familia.
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2 RECONHECIMENTO DOS DIREITOS HOMOSSEXUAIS
RELATIVOS A FAMILIA

No capitulo anterior, fez-se um breve relato sobre o Instituto Adocédo, sua evolucéo

histérica juntamente com a historia da homossexualidade e sua revolucao.

Neste capitulo busca-se o reconhecimento dos direitos homossexuais relativos a
familia, destacando alguns conceitos do que vem a ser familia a partir da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988.

2.1 A familia a partir da Constituicdo Federal de 1988

A familia, por ser uma entidade em constante mudanga sofre influéncias das
transformagdes socioculturais e econdmicas que atingem sua estrutura e dinamica. E o
resultado dessas transformagdes sdo os novos arranjos familiares que, em muito se afastam do

casamento normativo, inspirado no Codigo Napolebnico de 1804.

Fernandes (2004), diz que hoje, convivemos com inimeras formas conjugais e
familiares. Os casais podem ser hetero ou homossexuais, se usarmos a orientacdo sexual, se
um dos conjuges esta ausente, classificamos essa familia de monoparental. Se ja houve um
primeiro casamento para um ou para ambos 0s conjuges, classificamos a familia de recasada

ou reconstruida.

Neste sentindo, podemos perceber que houve uma evolugdo no conceito de familia,
visto que, além do modelo tradicional constituido pelo casamento, passou a compreender
outras modalidades. E, inimeras sdo as causas dessa transformacdo como, por exemplo, a
aprovacdo da Lei do Divorcio, o controle feminino da natalidade, a insercdo da mulher no
mercado de trabalho e, porque ndo dizer, a inversdo de papéis, valores e costumes que

desencadearam a estruturacéo de novas relagoes familiares.



25

Antes da Constituicdo de 1988, a familia era definida como pai, mae e filhos. Hoje,
esta definicdo tomou uma propor¢do mais ampla, abrangendo outros segmentos que também

ja sdo reconhecidos como familia.

Dias afirma que:

Dificil encontrar uma defini¢cdo de familia de forma a dimensionar o que, no
contexto social dos dias de hoje, se insere nesse conceito. E mais ou menos
intuitivo identificar familia com a nogdo de casamento, ou seja, um conjunto
de pessoas ligadas a um casal, unido pelo vinculo do matrimdnio. Também
vem a mente a imagem da familia patriarcal, sendo o pai a figura central, na
companhia da esposa, e rodeados de filhos, genros, noras e netos.

Essa visdo hierarquizada da familia, no entanto, vem sofrendo com o tempo
uma profunda transformacdo. Além de ter havido uma significativa
diminuicdo do nimero de seus componentes, também comegou a haver um
embaralhamento de papéis, e seus novos contornos estdo a desafiar a
possibilidade de encontrar-se um conceito Unico para sua identificacéo.
Novos modelos familiares surgiram, muitos formados com pessoas que
sairam de outras relagdes, constituindo novas estruturas de convivio sem que
seus componentes tenham lugares definidos ou disponham de terminologia
adequada.!

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito de familia, passando a integra-lo
as relacdes monoparentais: de um pai com os seus filhos, de uma mée com seus filhos e até
mesmo avds com seus netos. Ha, inclusive, uma moderna corrente doutrinaria entendendo
que, além das entidades familiares expressamente admitidas pelo texto constitucional, poder-
se-ia reconhecer outras formas constitutivas de familia, desde que presentes os requisitos da
estabilidade, ostensibilidade, convivéncia e afetividade, ndo ha mais no texto constitucional
qualquer clausula de exclusdo. Reconhecem, portanto, a familia fraterna formada por irmaos
solteiros, a familia homoafetiva e qualquer outra relacdo em que se evidenciem 0s requisitos

supramencionados.

Observado na realidade que se impds, este novo direcionamento acabou afastando-a
idéia de familia, a conjetura de casamento, ou seja, ndo é mais necessario casar para se formar
uma familia. E para sua configuracdo, deixou de ser exigida a necessidade de existéncia de

um par, 0 que, consequentemente, dirime-se de sua finalidade inicial; a proliferacéo.

! Maria Berenice Dias As familias e seus direitos. Disponivel em: www.mariaberenice.com.br. Acesso em
22/06/2008
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A Constituicdo Federal de 1988 ainda conferiu juridicidade ao relacionamento
existente fora do casamento, chamando de entidade familiar a unido estavel entre um homem
e uma mulher. Devido o conservadorismo dos juizes, foi dificil fazer sua inser¢do no ambito
do Direito de Familia. Somente a partir dos anos de 1994 e 1996, o Cddigo Civil inseriu em
seu bojo, as duas Leis 8.971 e 9.278 regulando a unido estavel como uma entidade familiar, e
reconhece como estavel, a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e uma

mulher, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Apesar de a Constituicéo ter reconhecido a existéncia de entidades familiares fora do
casamento, na busca de exercitar certo controle social, se restringiu a emprestar juridicidade
apenas as relacfes heterossexuais. Por absoluta discriminacdo ou por um conservadorismo
extremo, deixou de regular os relacionamentos que ndo tém como pressuposto maior a
diversidade de sexos. Mas, € necessario encarar essa realidade sem preconceitos; pois, a
homoafetividade ndo é uma doenca. Assim, ndo cabe condenar quem exerce orientacdo sexual
diferente, ja que, negar a realidade ndo ir4 solucionar as questdes que surgem com
rompimento de tais relagbes. Ndo ha como excluir direitos de quem dedicou a vida ao

companheiro, ajudou a construir um patrimonio.

Ainda sdo raras as decisdes judiciais acerca das unides homoafetivas. Fator esse que
contribui em muito, com o preconceito. E necessario que se reconheca que a convivéncia
homossexual e a unido estavel ndo se diferem. Ainda que haja restricdo em nivel
constitucional, é preciso que por meio de uma interpretacdo analoga, se passe a aplicar a
mesma regra legal. Pois, inquestionavelmente, trata-se de relacionamento que constitui uma
unidade familiar, ja atende aos requisitos basicos ditados pelas Leis 8.971 e 9.278, onde diz
que € considerada unido estavel um relacionamento publico, duradouro e continuo, apesar de
esse relacionamento ndo ser entre homem e mulher como define a Lei, atende a todos os

outros requisitos.

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto se pode deixar de conferir
o status de familia, merecedora da protecdo do Estado, pois a Constituicdo Federal, no inc. IlI

do art. 1°, consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa humana.
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2.2 Unido Estavel

A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco extremamente significativo para o
Direito de Familia. Pois, foi a partir dela que ndo se pode mais ignorar a unido estavel e
menos ainda negar-lhe protecdo legal ou, o que era pior, impor a mulher um énus processual
por vezes dificil de exercer, que era a prova da efetiva contribuicdo material para que fosse o

direito a meacdo protegido pelo Estado.

Importa destacar que as familias constituidas por aquelas formas devem ser tratadas
de forma paritéaria, porque tém a mesma dignidade idéntica importancia, portanto, inadmitidas

quaisquer discriminacoes.

Segundo Diniz (2004, p. 336):

A Constituicdo Federal, ao conservar a familia, fundada no casamento,
reconhece como entidade familiar a unido estavel, notéria e prolongada de
um homem e uma mulher, vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem vinculo
matrimonial, desde que tenha condicGes de ser convertida em casamento, por
ndo haver impedimento legal para a sua convolagéo.

A unido estavel, o casamento e a comunidade monoparental figuram expressamente
na Lei Maior como entidades familiares. A familia antes constituida pelo casamento sofreu
uma transformacdo ante a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Houve ai, uma

evolucdo no modelo juridico do Direito Familiar brasileiro.

Essas mudancas refletidas no texto constitucional, decorrem das transformactes
ocorridas no seio da sociedade. Deflagradas com a quebra da ideologia patriarcal e
impulsionadas pela evolucdo feminista, os papeis feminino e masculino tém sido reavaliados.
E essas mudancas nos papéis repercutem nas relacBes interpessoais e favorecem o
reconhecimento social das familias alternativas, em especial, as formadas por casais de gays e
Iésbicas.
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2.3 A Unido civil entre pessoas do mesmo sexo

A Constituicdo Federal de 1988 inaugura o capitulo que trata da familia, da crianga,
do adolescente e do idoso, e dispde no caput de seu Artigo 226 que: “A familia, base da
sociedade, tem especial protegdo do Estado”. Mas, essa protecdo estatal recai sobre o
casamento, a unido estavel entre homem e mulher e a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes. Essas entidades sdo consideradas pela Lei Maior como entidades
familiares. Se por um lado a Constituicdo restringe a entidade familiar, e se utiliza de termos
especificos, tidos por muitos como absoluta e desnecessariamente restritivos em relacdo as
qualificacbes preliminares ao casamento, por outro lado, o Artigo 5° desta mesma Carta

Magna afirma que ninguém devera ser discriminado de forma ou por motivo qualquer.

A Carta Magna ampliou o conceito de familia, retirando a exclusividade do
casamento para albergar a familia monoparental e a unido estavel entre pessoas de sexos
diversos. Mas, silenciou-se a respeito da unido homossexual. Implicitamente, pode ter
ocorrido ai, uma vedacdo do legislador a unido homossexual e seu reconhecimento como

entidade familiar.

O Cadigo Civil de 1916 reconhecia apenas o casamento como entidade familiar,
excluindo assim, toda e qualquer outra forma de convivéncia como familiar. Os novos tempos
trouxeram mudangas sociais e culturais, levando os tribunais a reconhecerem a convivéncia
ndo matrimonial entre 0 homem e a mulher. Houve uma evolugdo jurisprudencial sobre o
tema. Pois, 0 reconhecimento em si, teve fases distintas. Pautando-se em varios fundamentos,
pode-se a partir dai, proteger a mulher que viva matrimonialmente com um homem sem ser

casada.

Para Peres (2006), “Nesse sentido, foram proferidas decisdes admitindo a existéncia
de uma sociedade de fato nesses relacionamentos”. Pois, nesse entendimento presumia-se um
esforco comum, que significava uma participagdo direta da companheira na construcdo do
patriménio. Para tal feito era necessario que a mulher trabalhasse fora do lar, devendo assim,

os frutos desse esforgo acrescerem-se aos bens da sociedade. Nos casos onde ndo configurava
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0 esforco e participacdo da mulher na construcdo do patriménio, subentendia-se que a mesma

deveria ser indenizada pelos servigos domésticos prestados ao homem.

A doutrina comumente cita como requisitos para a configuracdo da unido estavel, a
diversidade de sexos, a auséncia de impedimentos matrimoniais, a estabilidade e a

publicidade.

Peres (2006, p. 60) ainda destaca:

Assim, por forca dos principios da dignidade da pessoa humana, da ndo
discriminacdo, da liberdade e da igualdade e tendo como pilar a nogdo
constitucional de familia, deve-se, através da hermenéutica construtiva,
estender o conceito de unido estavel as rela¢cGes homossexuais.

Dias (2004), tem um posicionamento a favor desse reconhecimento da unido estavel
entre homossexuais, pois a seu ver, “As relagbes homossexuais constituem uma unidade
familiar que em nada se diferencia da unido estavel”. Por esta razéo, segundo aquela, “Podem
e devem ser aplicadas, por analogia, as leis resguardadas do relacionamento entre um homem

¢ uma mulher”.

A Constituicdo Federal de 1988 apenas ignora a existéncia de entidades familiares
formadas por pessoas do mesmo sexo, ndo a proibe. Neste sentido tem-se a idéia de que é
passivel de mudanca em funcdo do desconhecimento e do desenvolvimento social e cultural,
Dias (2001, p. 69, apud Peres, 2006, p. 63).

Se o convivio homoafetivo gera familia e se esta ndo pode ter a forma de
casamento, necessariamente ha de ser unido estavel. Ndo ha outra opgéo.
Trata-se de uma alternativa entre duas opgOes. Dai é for¢oso reconhecer que
a unido estavel é um género que admite duas espécies: a heteroafetiva e a
homoafetiva. O legislador constituinte, ao considerar a familia como um fato
natural, s6 a concebeu com uma estrutura em torno da diferenca entre os
sexos, acabando a Carta Magna por reconhecer unicamente a unido
heteroafetiva.?

2 Ana Paula Ariston Barion Peres A adog&o por homossexuais: 2006, p. 63 In Maria Berenice Dias Uni&o
homossexual: 2001, p. 69
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No Brasil desde 1995 existe um projeto que visa disciplinar a unido civil entre
pessoas do mesmo sexo. Trata-se do projeto de lei nimero 1.115, de autoria da entdo
deputada federal Marta Suplicy do Partido dos Trabalhadores de Sdo Paulo (PT/SP). O
objetivo desse projeto é proteger os direitos a propriedade e a sucessdo das pessoas do mesmo

sexo que tiverem reconhecida a sua uniao civil.

Percebe-se ai que a homossexualidade é uma realidade e 0os homossexuais, assim
como 0s seus simpatizantes, desejam ser tratados como garante a Constitui¢cdo, como cidad&os
livres e iguais. E importante que uma observacdo seja feita, 0 projeto tem intencdo de
regularizar a unido civil entre 0os homossexuais sem dar um status de matriménio. Pois, 0
mesmo Se reserva ao casamento entre heterossexuais, considerando suas implicacdes
religiosas e ideologicas. Porém, atribuem todos os direitos dos casais heterossexuais, aos

casais homossexuais.

2.4 Direito sucessorio na unidao homossexual

Recentemente, muito se tem discutido sobre os direitos advindos das relacGes
homossexuais. Mas, 0 Brasil ainda caminha a passos lentos para ser um pais de igualdades,
tratando-se de direitos sucessorios em uma unido homoafetiva. Consta na nossa Constituicdo
que todos os cidadaos sdo iguais aos olhos da Lei. Porém, se um casal homossexual quiser ter

0s mesmos direitos que um casal heterossexual, ele terd que entrar com um processo judicial.

A unido entre pessoas do mesmo sexo é fato social que estd a desafiar o Direito
brasileiro, propondo-lhe questdes que ainda estdo longe de serem respondidas
satisfatoriamente. Em descompasso com as ciéncias médicas e psicoldgicas, que
modernamente ja retiraram a homossexualidade do nicho das patologias, o Direito ainda trata
com reserva e preconceito, os conflitos e demandas oriundos das relagdes entre pessoas do

mesSmo Sexo.

Vargas enfatiza em seu artigo:
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Ao enfrentar o desafio da sucessdo quando o de cujus vivia uma relagéo
homoafetiva, a doutrina e a jurisprudéncia mais conservadoras buscam
dirimir os conflitos hereditarios evocando o instituto negocial da sociedade
de fato, cujo intento é a conjugacdo de esfor¢cos para a manutencdo,
formacdo ou aumento de um patrimdnio Unico. Essa tese comegou a ser
utilizada no Direito patrio para lidar com os conflitos oriundos da unido
estavel entre homem e mulher quando ainda ndo havia lei regulando tal
entidade familiar. Ainda hoje se mostra como corrente majoritaria nas Cortes
brasileiras, quando se trata de dar solucéo a conflitos patrimoniais relativos a
extingdo de uma comunidade familiar homossexual.?

Caso se entenda que seja possivel aplicar para a unido homoafetiva 0 mesmo regime
juridico que se aplica a unido estavel, todos os direitos aplicaveis a esse instituto também se
estenderiam aquele; inclusive nos campos dos direitos sucessérios. Por outro lado, a corrente
que entende que a unido homoafetiva ndo configura unido estavel, traz como consequiéncia o
fato de que ndo ha direito de heranca. Isso quer dizer que, ndo hd o direito na vocagdo
legitima, porque sempre ha a possibilidade de disposicdo dos bens por testamento;

obviamente, obedecida a sucessdo legitima dos herdeiros necessarios.

O relacionamento entre homossexuais deve ser tutelado pelo direito, pelo fato de
poder haver entre pessoas do mesmo sexo, uma unido de vida baseada na existéncia de um
relacionamento afetivo, pautado por assisténcia muatua e solidaria, idéntica as relacdes

heterossexuais.

Baseando no Art. 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, permite-se 0 uso da
analogia, costumes e principios gerais do direito, podendo assim, aplicar por interpretacdo
analoga, a unido estavel, de modo que os efeitos patrimoniais e pessoais também sejam
aplicados a unido homoafetiva. Se a situacdo ndo é prevista em Lei ndo significa que ela esteja
a margem do Ordenamento Juridico. A funcéo judicial é assegurar os direitos, e ndo proibi-los
pelo fato de que determinada conduta ou postura ndo se enquadra no que se denomina de

normal.

No capitulo que segue, verificam-se os procedimentos da adog¢do de acordo com a
Constituicdo Federal de 1988 e Leis extravagantes com relacdo a quem pode adotar e ser
adotado, documentos necessarios e 0s principios que regem a adocao.

® Fabio de Oliveria Vargas Direitos sucessorios na unido homossexuais Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10742 Acesso em 24/06/2008.
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3 ADOCAO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Este capitulo trata dos procedimentos da ado¢do de acordo com a Constituicéo
Federal de 1988 e Leis extravagantes relacionadas a quem pode adotar e ser adotado,

documentos necessarios e 0s principios que regem a adocéo.

Quando se fala em adogéo € preciso, primeiramente, ter uma nocao exata do que isso
significa. Antes da Constituicdo Federal de 1988, olhava-se o interesse daqueles que queriam
adotar. No Direito brasileiro, apés a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, de 1990, a adocdo passou a ser uma medida de protecdo integral a crianca e
ao adolescente, ou seja, preza-se a valorizacdo da familia favorecendo a colocacao da crianca
ou adolescente nesse meio que € entendido como a base da sociedade brasileira. Muito mais
que os interesses dos adultos envolvidos, é relevante para a Lei e para o juiz que decidira se a
adocdo trara a crianca ou adolescente a ser adotado, reais vantagens para seu desenvolvimento
fisico, educacional, moral e espiritual. Sua finalidade é satisfazer o direito da crianga e do
adolescente a convivéncia familiar sadia; direito este previsto no artigo 227 da Constituicao

Federal.

A adocdo envolve o rompimento de todo o vinculo juridico entre a crianga ou
adolescente e sua familia bioldgica, salvos os impedimentos matrimoniais, de maneira que 0s
pais biologicos perdem todos os direitos e deveres em relacdo aquela e vice-versa (ha excecéo
quando se adota o filho do companheiro ou cénjuge). Tem carater irrevogavel; de maneira
que, mesmo com o falecimento dos pais adotivos, jamais se restabelece o vinculo juridico
com os pais biologicos. A adocdo ainda da a crianga ou adolescente adotado, todos os direitos
de um filho bioldgico, inclusive os direitos sucessorios. O registro civil de nascimento
original é cancelado, para a elaboracdo de outro, onde irdo constar os homes daqueles que

adotaram, podendo-se até, alterar o prenome da crianga ou adolescente.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Art. 6. °, ao cuidar dos direitos sociais, faz
referéncia a maternidade e a infancia como direitos fundamentais de uma pessoa em
desenvolvimento. Porém, é no Art. 227, paragrafos 5.° e 6.°, que os principios basilares

assecuratdrios a crianca e ao adolescente no que tange a adogdo, sdo especificados. Tais
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principios referem-se, entre outros, a fiscalizacdo pelo Poder Publico das condigcdes para a
efetivacdo da colocacdo da crianca ou adolescente em familia substituta na modalidade da
adocdo; objetivando, de imediato, evitar entre outros, o trafico de menores. Além disso, 0
legislador constitucional, em conformidade com a tendéncia universal, proibe expressamente
quaisquer espécies de discriminacdes face a filiacdo adotiva, no que diz respeito aos direitos

alimenticios, sucessorios, ao nome, etc., salvo os impedimentos matrimoniais.

3.1 Requisitos necessarios para adogao

Quanto aos procedimentos necessarios a ado¢do, destaque-se que ela ocorre em um
processo judicial que tramita perante a Vara da Infancia e Juventude da Comarca. A pessoa
interessada em adotar uma crianca (ndo ha obrigatoriedade de ser um casal) deverd manifestar
sua intencdo perante o Juiz, comprovando os requisitos que a lei exige. No caso do adotando

ser de familia conhecida, é necesséria a concordancia de seus pais.

H& casos em que sera necessario que a crianga passe por um estagio de convivéncia,
quando o Juiz avaliara se a adocdo € ou ndo recomendavel. Tal estagio se desenvolve sob a

supervisdo judicial e sob 0 monitoramento de assistentes sociais.

Por fim, é importante ressaltar aquele que pretende adotar que devera dirigir-se
pessoalmente a Vara da Infancia e Juventude para cadastrar-se como interessado. Pois, trata-
se de um processo ndo muito rapido, rigoroso e com filas de espera, tanto de interessados
quanto de criangas aguardando adocao.

3.2 A adogao no Estatuto da Crianga e Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente consubstanciado no principio da protecéo
integral & crianca e ao adolescente, considera seus destinatarios como sujeitos de direito,

contrariamente ao Codigo de Menores que o0s considerava como objetos de direito. Dessa
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forma, entre os diversos direitos elencados na Lei n.° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), dispde que a crianga ou adolescente tem o direito fundamental de ser criado no
seio de uma familia; seja esta natural ou substituta. Entre as modalidades de colocacdo em
familia substituta, encontramos a adoc¢do: medida de carater excepcional, mas irrevogavel,
que atribui a condicédo de filho ao adotado, impondo-lhe todos os direitos e deveres inerentes a

filiacdo.

A Lei n° 8069/90 reza nos Artigos 39 a 52, sobre a adocdo das pessoas amparadas
pelo diploma legal conhecido como o Estatuto da Crianga e do Adolescente. Nessa Lei, nos
artigos 39 a 50, é determinado todo o procedimento para a adogdo de criancas brasileiras, seja
por nacionais ou estrangeiros domiciliados e residentes em territério nacional. Haja vista que
a Constituicdo Federal de 1988, em seu Art. 5. o, assegura a todos os que aqui residem a
igualdade perante a Lei. Deve-se salientar, ainda, que o brasileiro domiciliado e residente no

exterior, tera 0s mesmos direitos que o nacional que se encontra em solo patrio.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente in verbis dispde que:

Art. 39. A adocéo de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto
nesta Lei.

Paragrafo tnico. E vedada a adog&o por procuragio.

Art. 40. O adotando deve contar com, no maximo, dezoito anos a data do
pedido, salvo se ja estiver sob a guarda ou tutela dos adotantes.

Art. 41. A adocgéo atribui a condicdo de filho ao adotado, com 0s mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

§ 1° Se um dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se 0s
vinculos de filiacdo entre o adotado e o conjuge ou concubino do adotante e
0S respectivos parentes.

§ 2° E reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, 0
adotante, seus ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau,
observada a ordem de vocagdo hereditaria.

Art. 42. Podem adotar os maiores de vinte e um anos, independentemente de
estado civil.

§ 1° N&do podem adotar os ascendentes e os irmados do adotando.

§ 2° A adocdo por ambos 0s cOnjuges ou concubinos podera ser formalizada,
desde que um deles tenha completado vinte e um anos de idade, comprovada
a estabilidade da familia.

§ 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o
adotando.

8 4° Os divorciados e os judicialmente separados poderdo adotar
conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas, e
desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia da
sociedade conjugal.
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§ 5° A adocdo podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca.

Art. 43. A adocdo serd deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos.

Art. 44. Enquanto nédo der conta de sua administracdo e saldar o seu alcance,
ndo pode o tutor ou o curador adotar o pupilo ou o curatelado.

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

§ 1°. O consentimento ser& dispensado em relacéo a crianga ou adolescente
cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do patrio poder.

§ 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, sera também
necessario o seu consentimento.

Art. 46. A adocdo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga ou
adolescente, pelo prazo que a autoridade judiciaria fixar, observadas as
peculiaridades do caso.

§ 1° O estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ndo tiver
mais de um ano de idade ou se, qualquer que seja a sua idade, ja estiver na
companhia do adotante durante tempo suficiente para se poder avaliar a
conveniéncia da constituicdo do vinculo.

§ 2° Em caso de adogdo por estrangeiro residente ou domiciliado fora do
Pais, 0 estagio de convivéncia, cumprido no territério nacional, serd de no
minimo quinze dias para criancas de até dois anos de idade, e de no minimo
trinta dias quando se tratar de adotando acima de dois anos de idade.

Art. 47. O vinculo da adogdo constitui-se por sentenca judicial, que sera
inscrita no registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera
certiddo.

§ 1° A inscri¢do consignard o nome dos adotantes como pais, bem como o
nome de seus ascendentes.

§ 2° O mandado judicial, que sera arquivado, cancelara o registro original do
adotado.

§ 3° Nenhuma observacdo sobre a origem do ato podera constar nas certidoes
do registro.

8§ 4° A critério da autoridade judiciaria, podera ser fornecida certiddo para a
salvaguarda de direitos.

§ 5° A sentenca conferira ao adotado o nome do adotante e, a pedido deste,
poderé determinar a modificacdo do prenome.

8§ 6° A adocgdo produz seus efeitos a partir do transito em julgado da
sentenca, exceto na hipotese prevista no art. 42, § 5°, caso em que tera forca
retroativa a data do 6bito.

Art. 48. A adogdo é irrevogavel.

Art. 49. A morte dos adotantes ndo restabelece o patrio poder dos pais
naturais.

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

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

§ 2° Ndo sera deferida a inscricdo se o interessado ndo satisfazer os
requisitos legais, ou verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 29.
Art. 51 Cuidando-se de pedido de adocdo formulado por estrangeiro
residente ou domiciliado fora do Pais, observar-se-a o disposto no art. 31.

§ 1° O candidato devera comprovar, mediante documento expedido pela
autoridade competente do respectivo domicilio, estar devidamente habilitado
a adocdo, consoante as leis do seu pais, bem como apresentar estudo
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psicossocial elaborado por agéncia especializada e credenciada no pais de
origem.

§ 2° A autoridade judiciaria, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, poderd determinar a apresentacdo do texto pertinente a legislacdo
estrangeira, acompanhado de prova da respectiva vigéncia.

§ 3% Os documentos em lingua estrangeira serdo juntados aos autos,
devidamente autenticados pela autoridade consular, observados os tratados e
convengdes internacionais, e acompanhados da respectiva tradugdo, por
tradutor puablico juramentado.

§ 4° Antes de consumada a adogao ndo serd permitida a saida do adotando do
territorio nacional.

Art. 52. A adocéo internacional podera ser condicionada a estudo prévio e
analise de uma comissdo estadual judiciaria de adocdo, que fornecerd o
respectivo laudo de habilitacdo para instruir o processo competente.
Pardgrafo Unico. Competira & comissdo manter registro centralizado de
interessados estrangeiros em adogao.

Serdo colocadas em adocdo todas as criangas e adolescentes cujos pais bioldgicos
(ou adotivos, uma vez que nao ha limite para que uma pessoa seja adotada) ou representante
legal concordem com a medida, ou se os pais estiverem destituidos do poder familiar ou
ainda, se estiverem falecidos. Porém, so sera efetivamente deferida, sempre que “manifestar
reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos” (Estatuto da Crianca e do
Adolescente, art. 42, § 5°).

3.3 A adocao no Cdédigo Civil brasileiro

O Cadigo Civil de 2002 trata da Adocdo nos Arts. 1.618 a 1.629. Tal como
promulgado, abordando de forma genérica varios institutos, o referido diploma provoca

problemas de interpretacdo o que podera ocasionar, modificacdes intensas.

Para os doutrinadores, a Lei N°. 8.069/90, como sistema juridico regente dos direitos
e garantias das criancas e dos adolescentes, ndao foi revogada pelo novo Ordenamento Juridico
que se impde, devendo esta ser aplicada em tudo o que ndo conflitar com o Novo Cdadigo
Civil. Pode-se citar como exemplo pratico, a maioridade que se atinge ao completar 18 anos
estando-se apto a todos os atos da vida civil. Dessa forma, salvo para o ato infracional e seus

efeitos, cujo fundamento é diverso, tudo o que se referir a capacidade civil e suas
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consequiéncias, ndo mais observaremos a regra do Estatuto da Crianca e do Adolescente que

faz mencéo aos 21 anos de idade.

O Cadigo Civil de 2002 devera ser observado no que tange a capacidade para adotar
(art. 1.618) que baixa a idade do requerente de 30 anos (na pratica observava-se ser 32 anos)
para 18 anos, conservando-se, por oportuno, a diferenca etaria entre adotante e adotado em 16
anos, como disposta no ordenamento civil anterior, também absorvida pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente. O fundamento dessa norma esta em se tentar imitar a familia

bioldgica o quanto possivel.

Consoante a Constituicdo Federal de 1988, que trata da familia nos paragrafos do seu
artigo 226, a Lei N°. 10.406/2002 possibilita que o casal formado por homem e mulher,
independente do vinculo matrimonial adote. Basta apenas que um dos consortes tenha
preenchido os requisitos exigidos pela Lei (idade minima de 18 anos e diferenca entre
adotante e adotado em 16 anos); porém, no que se refere a familia originada da Unido Estavel,

ainda persiste a necessidade de comprovacdo da estabilidade familiar.

O ordenamento civil vigente permite que haja a adogéo unilateral, na qual o conjuge
ou o companheiro adote o filho do outro, sem que o0 pai ou méde seja destituido do poder

familiar. Na verdade, a madrasta ou o padrasto al¢aréo a categoria de pais.

O Codigo Civil de 2002 silencia a respeito de adocdo por ascendentes e irmaos.
Acredita-se que a jurisprudéncia se encarregara de pacificar as possiveis divergéncias que por

ventura surgirem face a esta omissao do legislador.

3.4 Procedimentos para adogao

Primeiramente, deve-se dirigir ao Forum com o Documento de Identidade e
comprovante de residéncia. Receberd informacdes iniciais a respeito dos documentos

necessarios para dar continuidade ao processo. Apés analise e aprovagdo dos documentos, séo
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realizadas entrevistas com a equipe técnica das varas da Infancia e da Juventude, que consiste

de profissionais da area da psicologia e do servi¢o social.

De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo se pode adotar por

procuracao.

As entrevistas visam conhecer as reais motivacfes e expectativas dos candidatos a
adogdo. A preocupacao da equipe técnica das varas da Infancia e da Juventude, psicologos e
assistentes sociais, € de buscar, por meio de uma cuidadosa analise, se o0 pretendente & adogdo
pode vir a receber uma crianga na condigdo de filho. A partir disto, as entrevistas objetivam
conciliar as caracteristicas das criancas/adolescentes que se encontram aptas a adogdo com as
caracteristicas das criangas pretendidas pelos adotantes; identificar possiveis dificuldades ao

sucesso da adocéo e fornecer orientagdes.

Para a adocdo internacional é necessario observar alguns requisitos como
Comprovacdo documentada do pais de domicilio, de habilitacdo para ado¢do, segundo a
legislacdo local; estudo psicossocial realizado por agéncia especializada e credenciada no pais
de origem; estudo prévio e analise dos documentos enviados para a CEJA/CEJAI (Comisséo
Estadual Judiciéria de Adocdo e Comissdo Estadual Judicidria de Adoc¢do Internacional) e

estagio de convivéncia entre adotando e adotado.

A legalizacdo da adocdo se da com a lavratura da sentenca. A partir dai, a crianca ou
adolescente passara a ter uma certiddo de nascimento na qual os adotantes constardo como

pais. O processo judicial serd arquivado, e o registro original do adotado sera cancelado.

Contudo, considerando-se que a histdria de uma crianca ndo pode ser apagada, 0 Juiz
autoriza ao adotado, a qualquer tempo que desejar consultar os autos que tratam de sua
origem e de sua adocdo. Na sua nova certiddo de nascimento, a crian¢a passara a ter 0 nome

escolhido pelos adotantes e seu sobrenome.

A inscricdo, a avaliacdo e o acompanhamento, realizados por instancia oficial, sdo
absolutamente gratuitos. Caso 0s interessados optem por recorrer a Servigos externos como

psicologos, médicos, etc., serdo cobrados 0s honorarios.
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3.5 Cadastro nacional de adocéo

Foi lancado em Brasilia em 29 de abril de 2008 pelo Conselho Nacional de Justica, o
Cadastro Nacional de Adogéo que vai integrar as listas de criangas que podem ser adotadas e
de candidatos a adota-las, existentes nas Varas da Infancia e da Juventude de todo o pais. A
intencdo deste Cadastro € centralizar e cruzar informacgdes para que o sistema permita a
aproximacao entre criancas que aguardam por uma familia e pessoas de todos os Estados que
tentam uma adocdo. Uma vez habilitado, o requerente esta apto a adocdo em qualquer lugar

do Brasil.

Criado pelo Departamento de Informéatica do CNJ (Conselho Nacional de Justica)
para centralizar os dados das varas da Infancia e da Juventude de todo o pais e facilitar o
acesso de pretendentes & adocéo, o Cadastro Nacional de Adogdo permitird o armazenamento
detalhado de informagdes sobre quem quer adotar e quem esta na fila a espera de uma
oportunidade para encontrar uma familia. Também ajudaré o cruzamento de perfis e fornecera
uma série de outras informacdes, como, por exemplo, abrigos existentes, criangas prontas para

serem adotadas e pretendentes.

A coleta de dados vai permitir saber com precisdo quantos sdo 0S meninos e meninas
disponiveis para adocdo no pais, quanto tempo vem durando 0s processos, quantos Sao 0S

pretendentes e se existe um perfil de criancas procuradas por eles.

Com a implantacdo do Cadastro Unico de Adocdo, cada Juiz da Infancia e da
Juventude terd a responsabilidade de manter o mais atualizado possivel a lista de adocdo da
sua comarca e, 0 acesso ao banco de dados seré feito por meio de senha especifica. E nos
municipios onde ainda ha dificuldade de acesso a internet, a atualizacdo ficara a cargo das

corregedorias de Justica dos Estados.
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3.6 A adogao por homossexual

Existem duas formas de adogdo por homossexual: a adogéo individual ou por casais
de homossexuais. Com relacdo a adocdo individual por homossexual, esta € um pouco menos
complexa do que a outra. Ndo existe argumento que negue esta adocdo. O Unico fato que
poderia influenciar seria 0 moral, e mesmo assim, ndo é suficiente para proibi-la, pois a
orientacdo sexual do individuo ndo é pressuposto para esse instituto. Antigamente, o
homossexual conseguia adotar uma crianga sem grandes problemas. Mas para obter este feito,

protegia sua orientacdo sexual.

A adocéo por casais de homossexuais, contudo, ainda é mal vista pela sociedade. No
entanto, essa sociedade ainda ndo percebeu que de acordo com o Estatuto da Crianga e do
Adolescente o importante ndo é o preconceito, e sim, a protecdo aos direitos de todas as
criancas e adolescentes. O nosso ordenamento juridico ndo possui nenhuma norma especifica
a favor da adocdo por homossexuais; Porém, também ndo possui nenhuma que restrinja esse
tipo de adocgdo. Sendo assim, 0 juiz ndo poderd deixar de julgar um caso por ndo estar
expresso na Lei, ou seja, mesmo este tipo de adogdo ndo estando expressa no Cédigo Civil de
2002, Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, o juiz
julgara baseado na analogia, nos costumes e nos principios gerais de direito, segunda o Art. 4°

da Lei de Introducdo do Cadigo Civil.

A Constituicdo Federal de 1988 € bem clara no que tange ao direto de igualdade a
todos, sem nenhuma distingdo de sexo. A partir desse pressuposto se torna inconstitucional,
indeferir o pedido de adocdo, quando o motivo € a orientacdo sexual do casal. Com isso,

ferem-se os principios constitucionais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente que trata desse assunto aqui no Brasil ndo
apresenta nenhuma restricdo a este tipo de adoc¢do. Pelo contrario, ele afirma que a adogédo
sera deferida quando apresentar reais vantagens ao adotado, assim, aquelas criancas e

adolescentes sairdo dos orfanatos para terem um lar, ou seja, uma familia de verdade.
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Com relacdo ao Cddigo Civil de 2002 e seus artigos referentes a ado¢do, pode-se
afirmar que estes ndo revogam o Estatuto da Crianga e do Adolescente, buscando assim
tutelar o melhor interesse do menor. Entdo, se o interesse € 0 melhor para 0 menor e nao
existe nenhum impedimento legal que proiba esta adocdo, fica claro que o que estd sendo
levado em consideracdo para o indeferimento deste pedido, é o preconceito que a sociedade

tem para com 0s homossexuais.

No capitulo seguinte tratar-se-4& da Possibilidade Juridica da adocdo por casais
homossexuais, 0 que diz a Lei sobre o assunto, os efeitos psicoldgicos da educacéao pelo casal
homossexual, posicionamentos contra e a favor da adocdo para casais homossexuais e as
primeiras aberturas do Poder Judiciario brasileiro com relacdo a esse novo tipo de adocdo

entre outros aspectos.
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4 A POSSIBILIDADE JURIDICA DA ADOCAO POR CASAIS
HOMOSSEXUAIS

Observa-se neste Gltimo capitulo, a esséncia do que se propde: a demonstracdo da
possibilidade juridica da adocdo para casais homossexuais, efeitos psicoldgicos da educacédo
pelo casal homossexual, posicionamentos contra e a favor da adogdo para casais
homossexuais, bem como, as primeiras aberturas do Poder Judiciario brasileiro com relacdo a

esse novo tipo de adocdo, entre outros aspectos.

4.1 Efeitos psicologicos da educagéo pelo casal homossexual

A adocdo por casais homossexuais é um assunto polémico que divide a sociedade, a
Igreja e os operadores do direito. Mas, ap6s varios estudos, os psicologos defendem que nédo é
prejudicial a crianca ser adotada por um casal homossexual. Esse tipo de ado¢do ainda ndo é
regulamentado por Lei, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 entende que a familia é
constituida por pai, mde e filhos. Porém, ja ha varias Jurisprudéncias decidindo

favoravelmente, alguns pedidos; desde que preenchidos todos 0s requisitos.

Num contexto geral ha algumas teorias a respeito de estudos psicolégicos com
relacdo as criangas educadas por pares homossexuais, das quais umas afirmam que a crianca
precisa se espelhar no comportamento dos pais para se orientarem na sua sexualidade. Outras
enfocam que o entendimento de género comeca a se desenvolver quando a crianca percebe as

diferencas comportamentais entre homem e mulher.

A teoria psicanalitica afirma que a crianca se identifica com seu progenitor do
mesmo Sexo, ou seja, tende a imitar os pais. E esse processo de identificacdo ocorre através de
simbologias com base em dois referenciais culturalmente definidos como masculino e

feminino.
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Quando a relagdo é homossexual, normalmente um dos parceiros se aproxima do

género que culturalmente lhe é atribuido. Silva Junior (2007, p. 115) diz que:

Em uma relacdo homossexual, por exemplo, um dos parceiros, no geral,
sempre aproxima mais do papel de género atribuido, culturalmente, no sexo
oposto — ndo do ponto de vista dos trejeitos estereotipados e, erroneamente
tomados como identificadores da homossexualidade; mas no aspecto
psiquico, que se reflete no comportamental. Como a sexualidade deve ser
vista em um plano essencial da constituicdo humana — ponto de partida, sem
duvida, mais seguro -, na interacdo entre os pais (bioldgicos ou adotivos),
importante para o normal desenvolvimento do(s) filho(s), é haver uma
acomodacao equilibrada entre as manifesta¢Ges afetivo-comportamentais e,
mais especificamente, entre as polaridades masculina e feminina de cada um
dos companheiros.

Ainda ha por parte da sociedade, a crenca de um potencial dano futuro com relacéo a
crianca adotada por um casal homossexual, pela auséncia de referéncias comportamentais e,
por consequéncia, a possibilidade de ocorrerem sequelas de ordem psicolégicas; o que de fato
nao ha comprovacao sobre reais danos, pelo contrario, pesquisas mostram que ndo ha maior

possibilidade de ocorrerem traumas por ter a crianga sido criada por dois pais ou duas mées.

Os especialistas afirmam que a auséncia do individuo do sexo contrario ao dos pais

ou das mées, é facilmente contornada pela existéncia de pessoas proximas.

Ha o medo de que a crianga seja abusada sexualmente pelos casais homossexuais e
ainda o receio de que opte pela orientacdo sexual deles; tornando-se assim, um homossexual
também. Segundo algumas pesquisas ndo ha nada de incomum quanto ao desenvolvimento do

papel sexual dessas criancas.

Um dos argumentos mais utilizados contra a adocdo por casais homossexuais € o de
que a crianga podera sofrer preconceitos na sociedade onde vive. Para Dias “sdo sequelas que

inexistem”, pois:

(...) ndo ha como prevalecer o mito de que a homossexualidade dos genitores
é geradora de patologias, eis ndo ter sido constatado qualquer efeito danoso
para o desenvolvimento moral ou a estabilidade emocional da crianca
conviver com pais do mesmo sexo. Muito menos se sustenta o temor de que
0 pai ira praticar sua sexualidade na frente ou com os filhos. Assim, nada
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justifica a visdo estereotipada de que o menor que vive em um lar
homossexual sera socialmente estigmatizado terd prejudicado seu
desenvolvimento ou que a falta de modelo heterossexual acarretara perda de
referenciais ou tornara confusa a identidade de género.*

Importa salientar que todas as pessoas independentemente de sua orientagcdo sexual,
sdo capazes de desempenhar o papel de pai e mée, ou seja, independente da personalidade e

de maior identificagdo com um ou com outro.

Utiliza-se ainda o argumento para o indeferimento da ado¢do por homossexuais, a
importancia do modelo pai/mée no desenvolvimento da crianga como tendo a mée, a fungéo
de cuidar e o pai a fungdo de estabelecer normas e impor limites. Isto pode ser um equivoco,
visto que as atribuicGes de género em nossa sociedade sdo socialmente construidas. Se for
necessario um casal heterossexual para a constru¢do da identidade sexual dos filhos, pode-se
dizer entdo que um filho do sexo masculino criado apenas por sua mae necessariamente

apresentaria dificuldades com sua sexualidade, ou vice-versa.

O modelo de pai autoritario e rigido e educacdo severa dos filhos, principalmente os
do sexo masculino esta ultrapassado. Atualmente, o cuidado com o filho ndo traz mais o
estigma que o contrapde a virilidade masculina. Ha uma tendéncia nos casais homoafetivos de
que as decisbes acerca das tarefas domésticas e da criacdo dos filhos sejam igualitarias, tal
qual a afetividade oferecida. A abertura para o dialogo diminui os conflitos, o que favorece

um desenvolvimento infantil saudavel.

J& 0 modelo democréatico de educacdo possibilita o entrelacamento de disciplina,
exigéncia de responsabilidades e afeto. Possivelmente, proporciona o desenvolvimento de
criangcas com auto-estima, responsabilidade, iniciativa, cédigo moral autbnomo, habilidades
sociais, flexibilidade de atribuicdes de género e aceitagdo da homoafetividade sem
estereotipos e tipificacdes. Estas caracteristicas sdo as mesmas de crian¢as que apresentam
uma vida cotidiana com a rotina da escola e com a variedade do lazer similares aos colegas de

mesma idade.

4 Maria Berenice Dias, Unido homossexual: 2000, p. 99.
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A preocupacdo dos pais homossexuais sao as mesmas dos pais heterossexuais, mas

incluindo nessa lista de preocupagdes o preconceito da sociedade.

4.2 Viabilizacdo do direito a paternidade e maternidade dos homossexuais

Como se viu anteriormente, a homossexualidade que ja foi considerada doenca
(homossexualismo) e hoje é tida como jeito de ser, foi marginalizada por muito tempo e,
atualmente tem sido objeto de estudo e analises, sobretudo na seara juridica. O tema leva a
reflexdo sobre igualdade, excluséo social e discriminagdo, que ainda vigora no Brasil, bem

como, sobre 0s nossos proprios preconceitos e a dificuldade de romper com eles.

O direito dos homossexuais de serem pais e mdes é considerado no &mbito dos
direitos fundamentais e encontra-se garantido pelos principios da igualdade, do pluralismo e
da ndo-discriminacdo, sendo um direito inerente a todo ser humano, inspirado no respeito a

dignidade humana e na sua condi¢éo de cidadao.

O direito a paternidade e maternidade pode ser uma questdo de escolha. Mas também

pode afetar a personalidade de cada individuo, como afirma Sapko (2006, p. 110):

O poder, ou ndo ter filhos e a possibilidade de escolher té-los, ou ndo, sdo
situacBes que afetam a personalidade de cada um, influenciando ndo s6 a
idéia que cada um tem de si mesmo, mas inclusive sua forma de relacdo com
0 restante da sociedade, 0 que se pode constatar no dia-a-dia de todos nés.
Quem ja ndo teve contato com uma pessoa que ndo podia ter filhos, seja por
gue motivo fosse?

Neste contexto, o direito a paternidade e maternidade, que emana da propria
personalidade de cada pessoa, independente de sua orientagdo sexual, pode ser reconhecido
como um direito, ainda que n&o tipificado explicitamente na Lei, uma vez que se reconheca o

respeito a personalidade humana.
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A adocado, portanto, € um dos caminhos mais vidveis para o exercicio da paternidade
e/ou maternidade por homossexuais e até mesmo por casais heterossexuais impossibilitados

de gerarem seus proprios filhos.

Em alguns paises ja sdo legalmente permitidas essas adogdes, como: Holanda,
Suécia, Dinamarca e Islandia, tornando real o projeto parental homoafetivo. No Brasil, ndo ha
legislacdo que vede a adogdo por casais homossexuais, nem tdo pouco, autorizando-a.

Alguns autores ja atentaram para manter um posicionamento de vanguarda no
cenario juridico brasileiro face a adocdo por casais homossexuais, ja que, a nossa legislacdo
em lugar algum, dispunha como seria a conformacdo da chamada familia substituta; abrindo

assim, uma margem de defesa da hipdtese de ser formada por gays ou Iésbicas.

O Cadigo Civil de 2002 veda a adocao por duas pessoas quando ndo forem casadas
ou ndo vivam em unido estavel, e, de acordo com o artigo 1723 do referido Codigo, esse casal

tem de ser composto por homem e mulher.

A dificuldade que traz o Cddigo Civil em permitir a adogdo por duas pessoas apenas
se forem um homem e uma mulher casados ou vivendo em unido estavel, ndo se transforma
em um obstaculo intransponivel a adocdo homoafetiva. A Lei poderé ser interpretada por
analogia e de acordo com a Constituicdo Federal de 1988 e continua vedada a discriminagao
de qualquer natureza, e levando-se em consideragdo principios como o respeito a dignidade

humana e o pluralismo.

Se o Estado Democratico de Direito compactuar com tais conceitos, estara
concordando com a visdo discriminatdria; negando assim, principios como da isonomia, do
pluralismo e da solidariedade. Impedindo entdo, a livre formacdo da identidade por cada
individuo, violando, diretamente o principio do respeito a dignidade humana.

E, todos tem o direito de adotar, seja hetero ou homossexual, devendo ser observadas
apenas, as condi¢Oes que o adotante tem de criar e educar o adotado, sendo pessoas idoneas e
responsaveis, com amadurecimento que se faz necessario na formagdo da personalidade de

uma crianca.
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Independente da orientacdo sexual ha bons e maus pais, negando assim, algo que
evidencie que uma pessoa, que tem atracdo sexual por outra do mesmo sexo, ndo seja capaz
de educar uma crianga, ou gque sua convivéncia com ela possa ocasionar qualquer risco a sua
formacdo; o que também ndo possa ocorrer no convivio com um heterossexual, ou seja, negar
a adocdo ao homossexual Unica e exclusivamente, pela sua orientagdo sexual, & incompativel

com os principios constitucionais. A heterossexualidade ndo é um requisito para adotar.

4.3 A auséncia de vedacao legal

A Constituicdo Federal traz no Caput de seu Artigo 5° in verbis "Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
ndo faz mencéo a requisito para adotar, vinculado a sexualidade do requerente, de acordo com

a Lei Maior.

O inciso Il do Artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que "Ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de Lei". Inexistindo
vedacdo legal expressa, ndo se pode exigir que um individuo, por ter orientacdo sexual
diferente da convencional, se prive do direito de adotar se assim a Lei ndo o determina. O
entendimento de que ndo ha impedimento legal para a adocdo por homossexuais, € admitido
mesmo por aqueles que se manifestam contrariamente a colocacdo em familia substituta

nestes casos.

Dificultando assim, o indeferimento do pedido de adocdo efetuado por

homossexuais, com base unicamente em fundamentos legais.

4.4 Posicionamentos contrarios e a favor da adogao por casais homossexuais

Os que negam aos homossexuais o direito de constituir familia pelos lacos do

parentesco civil aduzem, de modo geral, que ndo se pode admitir que uma crianga ou
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adolescente conviva com pessoa que leva uma vida desregrada, fora dos padrdes considerados
normais e estabelecidos pela sociedade, o que pode levar a um desenvolvimento psicolégico e

social prejudicado.

Mas, tais argumentos séo baseados exclusivamente em meras suposigdes carregadas
de preconceito ao presumir que todos os homossexuais sao promiscuos e que fazem de suas
casas, um antro de orgias de diversas naturezas. Nao € a orientacdo sexual que determina se o
individuo apresenta conduta que possa prejudicar o desenvolvimento de uma crianga sob seus
cuidados, até porque muitos heterossexuais tém como rotina, a dita vida desregrada atribuida

aos homossexuais.

Obviamente, h4 pessoas sem condi¢cbes morais de formar o cardter de outros
individuos. Mas, é exatamente para evitar que situacOes desagradaveis e lamentaveis se
estendam ao parentesco civil, é que o Artigo 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
vincula o deferimento da adoc¢éo ao atendimento dos interesses do menor e impde a avaliagcéo

por assistentes sociais e psicologos.

Se o requerente homossexual ou ndo, leva para sua residéncia pessoas de conduta
moral duvidosa, entrega-se a uma vida dissoluta e utiliza substancias entorpecentes, ndo se
comporta de maneira a gerar um bom exemplo para aqueles que o rodeiam; torna-se

impossivel deferir o pedido de adogdo.

Mas, se 0 adotante é cumpridor de seus deveres e apresenta virtudes desejaveis em
qualquer cidadao, ndo é pelo fato de ser homossexual que h& de se recusar a colocacdo da
crianca em familia substituta, mesmo sendo essa familia diferente dos padrdes estabelecidos

pela sociedade.

Varios estudos demonstram que o desenvolvimento da crianga, inclusive do ponto de
vista sexual, ndo pode ser prejudicado em decorréncia de ser educada em um lar homossexual.
Tais estudos confirmam ainda que o fundamental para a crianca e o adolescente é que haja
alguém para desempenhar as fun¢bes materna e paterna, que ndo estdo ligadas ao sexo

daquele que as exercer.
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Se fosse admissivel concluir que a sexualidade dos pais, biolégicos ou néo,
influenciasse na orientacdo sexual dos filhos, por que hd homossexuais se, biologicamente
todos sdo filhos de relacbes heterossexuais? O que dizer das familias monoparentais
consanguineas? Serd que um menino criado sem a figura paterna, por exemplo, observando a
mde relacionar-se com individuos do sexo masculino, tenderia a envolver-se sexualmente no
futuro com outros homens? Obviamente que a resposta tanto pode ser positiva quanto

negativa. Mas, isso porque a sexualidade é determinada por outros fatores que néo este.

Tal hipotese reforca a idéia de que o importante é que a crian¢a ou adolescente seja
cuidado por pessoas que exercam as fun¢Ges materna e paterna, que podem até mesmo ser

desempenhadas por um s6 individuo, como anteriormente explicitado.

Weber (2001 apud Figueiredo, 2007, p.86) enfatiza que “ter pai ou mae lésbica pode
ser motivo de discriminacdo, velada ou ndo”, e “além de obstaculos nas relagdes sociais, ndo é
raro que filhos de pais homossexuais enfrentem problemas de ordem emocional,

principalmente quando se encontram na adolescéncia.”

Figueirédo (2007) traz alguns autores que apresentam alguns posicionamentos a
favor ou contra a adocdo por casais homossexuais. A seguir, apresentam-se esses autores com

seus respectivos argumentos:

Lasnik (1979 apud Figueirédo 2007) destaca uma pessoa homossexual
procurar uma crianca para ado¢do nao é sinénimo de consegui-la, mesmo
nos Estados Unidos. N&do é sequer possivel determinar quantos
homossexuais ja adotaram uma crianca.

Dullea (1988 apud Figueirédo 2007) realizou uma pesquisa com 920
candidatos & adocdo ou guarda de uma crianga nos EUA e em nenhum caso
0 participante identificou-se como homossexual, embora 10% tenha optado
por ndo responder essa questao.

Dullea (1988 apud Figueirédo 2007) revela que existem preocupacfes da
populacdo sobre a possibilidade de homossexuais abusarem sexualmente de
seus filhos ou ainda que as criangas fossem influenciadas por seu
comportamento homossexual. No entanto, Coates e Zucker (1988) afirmam
gue ndo existe evidéncia que pais homossexuais abusem de seus filhos com
mais frequiéncia do que o fazem pais heterossexuais.

Samuels (1990 apud Figueirédo 2007) argumenta que atualmente varios
casais homossexuais americanos estdo candidatando-se a ado¢do de uma
crianga, ao contrario do que ocorria no passado, quando recorriam mais
freqlientemente a inseminacdo artificial. Esse mesmo autor ainda afirma que,
mais importante do que a orientacdo sexual dos pais adotivos, 0 aspecto
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principal ¢ a habilidade dos pais em proporcionar para a crianga um
ambiente carinhoso, educativo e estavel.

Ricktts & Achtenberg (1989 apud Figueirédo 2007) realizaram um estudo
com varios casos individuais de adocdes por homens e mulheres
homossexuais e afirmaram que a saude mental e a felicidade individual estdo
na dindmica de determinada familia e ndo na maneira como a familia é
definida. Eles afirmam portanto, que ndo importa se a familia conta com um
pai e uma mde ou com somente um deles; o mais importante & como essa
familia vive.

Mcintyre (1994 apud Figueirédo 2007) faz uma analise acerca de pais e
maes homossexuais e o sistema legal de custddia. Este autor afirma que a
pesquisa sobre criangas serem criadas por pais homossexuais documenta que
pais do mesmo sexo sdo tdo efetivos quanto casais tradicionais.

4.5 Primeiras aberturas do Poder Judiciario brasileiro com relacdo a esse

novo tipo de adogéao

S&o dois procedimentos distintos para a efetivacdo da adocdo: para pessoas

domiciliadas no Brasil e para pessoas domiciliadas no exterior.

Segundo Figueirédo, em razdo desta distincdo de complexidade, ele esclarece que
ndo se trata de mera transcricdo e sim, manter as referéncias genéricas sobre a colocacéo da
crianca em familia substituta, quando aplicaveis a qualquer de suas modalidades especificas,

ou seja, guarda, tutela e adocao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trata genericamente 0s requisitos da
colocagdo em familia substituta em seu Art. 29, in verbis: “N&o se defirird colocacdo em
familia substituta a pessoa que revele por qualquer modo incompatibilidade com a natureza da

medida ou ndo ofereca ambiente familiar adequado™.

Nesse caso, o legislador quis tornar impossiveis generalizagdes ou listagens do que é

ou ndo, um ambiente familiar adequado.

A Constituicdo Federal proibe toda e qualquer forma de discriminacéo, inclusive a da

orientagdo sexual. No entanto, ser ou ndo preconceituoso ¢ mais uma carga cultural. Embora a
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Lei devesse acompanhar o fato social, ndo existe norma juridica vedando, permitindo ou

estimulando determinada postura.

4.5.1 Possiveis lacunas do Direito Brasileiro

Embora pouco tenha se manifestado sobre o tema: Ado¢do para homossexuais, a
doutrina patria muito tem escrito sobre as transformagfes ocorridas na estrutura juridica da
familia brasileira apos a Constituicdo Federal de 1988. Com o aumento do nimero de
homossexuais que ingressam com o pedido de adocao verifica-se um maior interesse juridico

sobre o0 assunto.

Ainda assim, alguns operadores do direito divergem quanto a adogdo por
homossexuais, por entenderem que esse tipo de adocdo seja nociva ao adotado, embora
havendo um consenso doutrindrio de que se deva priorizar o interesse da crianga em

detrimento dos demais interesses em jogo. Outros ja acolhem posicionamento inverso.

A jurisprudéncia nacional tem evoluido, ainda que de forma bastante lenta e gradual,
passando a reconhecer, em algumas decisdes, o direito de adocao por parte dos homossexuais.
Ja existem varias decisdes favoraveis a pedidos de adocdo por homossexuais, até porque a Lei
ndo acolhe razdes que tenham por fundamento o preconceito e a discriminacdo. Portanto o

que a Lei ndo proibe, ndo pode o intérprete inovar.

A maioria dos pedidos é acolhida com fulcro na Constituicdo Federal de 1988 que
assegura a igualdade de todos perante a Lei, sem distingdo de qualquer natureza. Neste
sentido, o autor do pedido deve demonstrar que possui condi¢Bes para o pleno exercicio do

encargo postulado, independente da sua orientacdo sexual.

Ocorre que a Lei ndo faz qualquer mencéo a orientacdo sexual do interessado, ndo
Ihe sendo perguntada a sua opcao sexual, razdo pela qual qualquer pessoa pode adotar
individualmente, desde que preencha os requisitos legais. No sentido de a legislacéo brasileira

permitir a adogdo por pessoas solteiras e em funcao do principio fundamental da dignidade
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humana, a homossexualidade do candidato ndo pode ser um obstaculo ao exercicio desse
direito.

A jurisprudéncia, portanto, comega a acenar positivamente, deferindo o pedido de
adocdo individual feito por homossexual, ainda que o mesmo conviva com parceiro do

mesmao Sexo.

Um dos casos dessa modalidade de adogdo mais conhecidos é o caso do filho da

cantora Cassia Eller:

Pessoa (2002) apud Peres (2006 p.150) Em 31 de outubro de 2002, a 22 Vara
de Orféos e Sucessdes do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro decidiu que
o filho de nove anos da cantora Cassia Eller, em virtude de seu falecimento,
ficara sob a tutela definitiva de sua companheira Maria Eugénia Martins.
Maria Eugénia disputava com o av0 paterno a guarda da crianca, sendo que,
ao final, o mesmo desistiu do pleito, mediante acordo que Ihe assegura o
direito de visitar o menino duas vezes ao ano, no periodo de férias escolares,
desde que ele consinta. °

Importante ressaltar que a adog¢do conjunta a casais homossexuais, assegura amparo
legal ao adotado em caso de auséncia de um dos parceiros, decorrente da morte de um deles
ou que venham a se separar. Dessa forma, a crianca tera seus direitos ampliados, e podera

pleitear quaisquer eventuais beneficios a que tenha direito.

® Ana Paula A. B. Peres A adog&o por homossexuais: 2006 p. 151
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CONCLUSAO

E sabido que o Direito nasce dos fatos sociais, das relacdes travadas entre os seres
humanos. A humanidade estd em constante transformacdo, visto que, até recentemente, ou
seja, anterior a Constituicdo Federal de 1988, a familia era entendida apenas como a unido de
homem e mulher por meio do casamento com o objetivo de constituir uma prole e educar os
filhos. A partir da Constituicdo Federal de 1988 essa situagcdo comecou a ter nova colocacao;
passou-se a reconhecer a unido estavel também com entidade familiar e filhos tidos fora do
casamento como legitimos. Hoje, convivemos com inimeras formas conjugais e familiares.
Porém, ainda existe certa ignorancia do Direito em relacdo a alguns fatos sociais, como é o
caso das unides homossexuais ou homoafetivas juntamente com a adogao por casais advindos

dessa uniao.

O tema abordado é algo ainda novo e precisa de um tempo para ser totalmente aceito
pela sociedade que ainda ndo esta preparada para se posicionar diante de tal situagdo. Um fato
que poderia influenciar na adogdo por casais homossexuais seria 0 moral, mas ndo é suficiente
para proibi-la, pois a orientacdo sexual do adotante ndo o qualifica como incapaz de adotar,
ndo significa que ele ndo tenha conduta moral para criar e educar uma crianga, ndo esta

provado que a homossexualidade seja sinbnimo de falha de carater.

Vé-se que a adogdo por homossexuais ndo encontra proibicdo e nem autorizacao
expressa em lei. Contudo, ndo se pode negar principalmente aqueles que séo 6rfédos, o direito
de fazer parte de uma familia. E esses atributos deveriam ser inerentes a qualquer ser humano;

seja ele hetero ou homossexual.

Para 0s que tém um posicionamento contrario a adogdo por casais homossexuais no
contexto social, a crianga adotada pode vir a ter problemas por ter dois pais ou duas mées. No
ambito psicologico acredita-se que a crianga poderia se espelhar nos moldes dos pais e se

tornar homossexual ou ser uma pessoa desequilibrada emocionalmente.

Portanto, conclui-se que, sendo a adogé@o por pares homossexuais reconhecida pela
Lei, resolve em grande escala o problema social do menor em situacdo de abandono e de

risco, haja vista que o homossexual ndo tende muito a escolher o perfil da crianca a ser
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adotada. Ao contrario da adogéo por casais heterossexuais que normalmente escolhem bebés
recém-nascidos e de caracteristicas fisicas semelhantes as deles préprios, ficando assim, uma
fila muito grande de interessados em adotar e os orfanatos cheios de criangas a espera de uma
familia. Uma prova disso € o caso da menina Theodora que, com 4 anos de idade foi rejeitada
por 45 familias por ser considerada velha para a adogéo.

Aumentando o numero de adocdes resolveria grande parte do problema das criangas

Orfés de nosso pais, que poderiam ter uma vida com conforto, educacéo e carinho.

Entendemos que a orientacdo sexual por si s0, ndo é impedimento para que se adote.
Pois, a Constituicdo Federal garante a todos o direito a igualdade e da ndo discriminacdo de
qualquer natureza. E imprescindivel que olhemos com uma maior atencio para os casos de
casais homossexuais a fim de adotarem. A sociedade cedo ou tarde, poderda superar o
preconceito, pois estdo em jogo valores muito mais importantes do que meras questdes sociais
e religiosas. O que estd em jogo é a dignidade da pessoa humana, seja ela hetero ou

homossexual, seja ela o adotante ou o adotado.

N&o ha qualquer impedimento para que homossexuais adotem. Além do qué, o Art.
43 do ECA in verbis: consagra que a "Adogdo podera ser deferida quando apresentar reais

vantagens para o adotante e fundar-se em motivos legitimos".

O grande argumento dos doutrinadores que se opGem a adogdo de criangas por
homossexuais é de que especialistas ligados a area da psiquiatria e da psicanalise alertariam
para 0 perigo da identificacdo das criancas com o modelo dos pais, 0 que as levaria, por
lealdade afetiva, a se tornarem também homossexuais. Argumentam ainda que até os trés anos
de idade, a personalidade da crianca se forma, e nessa formacao contribui sem divida alguma
a diferenca de sexo entre os pais. Afirmam que se os pais sd0 homossexuais, grande é a
possibilidade de os filhos também o serem. Cientificamente ndo ha nada comprovado.
Primeiro porque, mesmo sem grande conhecimento na area de psiquiatria e psicologia, o
senso comum revela-nos que a crianga, na formacdo de sua personalidade, identifica-se sim
com seus pais, mas essa identidade € de personalidade. A forma fisica (genital) em que tais

papéis feminino e masculino se apresentam pouco importa para a criancga.

Segundo, porque se a afirmacéo de que os filhos imitam os pais fosse uma verdade

inexoravel, como se explica que criancas, geradas, criadas e educadas por casais
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heterossexuais, se descubram e se proclamem mais tarde homossexuais? Esse tipo de
argumento é preconceituoso, discriminatdrio e infeliz. Se o velho jargdo "Tal pai, tal filho™®
fosse absoluto, filhos de génios seriam génios; de alcodlatras, alcodlatras, de psicopatas,
psicopatas, e assim por diante. Felizmente, a realidade esta ai para abolir tais argumentos. Na

verdade, a ciéncia ndo sabe o que determina a preferéncia sexual de uma pessoa.

Enfim, o fundamental é que a adocdo seja uma medida de protecdo aos direitos da
crianca e do adolescente, e ndo um mecanismo de satisfacdo de interesses dos adultos. Trata-
se, sempre, de encontrar uma familia adequada a uma determinada crianca, e ndo de buscar

uma crianca para se adequar a uma familia.

® Dito popular que significa que o filho tende a ser igual ao pai.
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