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RESUMO

Este artigo trata da possibilidade de adocdo por homossexuais, relacionando-se com 0s
conceitos tedricos de sexualidade e familia. Parte-se da mudanca substancial ocorrida na
nocdo de familia e da constatacdo do momento no qual passa a ser possivel a insercdo de
homossexuais no arquétipo de familia, gerando, também, a possibilidade de reconhecimento
da homoparentalidade. Demonstra-se também que a sexualidade ndo é algo que pertence
somente a natureza, devendo ser considerado o papel que a cultura tem sobre ela e sobre a
producéo do paradigma heterossexual, o que dificulta ou mesmo impede o reconhecimento de
familias homoparentais. Por fim, trata-se do reconhecimento juridico da homoparentalidade,
verificando-se, a partir de dispositivos constitucionais e civis, a possibilidade juridica da

adocdo por homossexuais.
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ABSTRACT

This article deals with the possibility of adoption by homosexuals, relating with the

theoretical concepts of sexuality and family. The starting point is the substantial change
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occurred in the notion of family and the exact time in which it was possible to insert
homosexuals into the archetype of family, also generating the possibility of recognizing the
homoparenthood. It is also demonstrated that sexuality is not something that belongs only to
nature, because should be considered the role that culture has on her and on the production of
the heterosexual paradigm, which hinders or even prevents the recognition of homosexual
families. Finally, it is about the legal recognition of homoparenthood, verifying, from civil

and constitutional provisions, the legal possibility of adoption by homosexuals.

Keywords: Sexuality. Family. Homoparenthood.

INTRODUCAO

Com este trabalho, busca-se tratar da questdo da adogdo por homossexuais. Entende-se
que, frente as modificaces sociais relativas a familia e a crescente legitimacdo social dos
relacionamentos afetivos entre pessoas do mesmo sexo, ndo pode o Direito se esquivar de
efetivar direitos garantidos constitucionalmente a uma parcela da populagédo, o que consistiria
numa discriminagédo baseada na orientacéo sexual.

Para tanto, primeiramente sera demonstrada a mudanca substancial ocorrida na nogédo
de familia e a partir de que momento passa a ser possivel a inser¢cdo de homossexuais no
arquétipo de familia, gerando, também, a possibilidade de reconhecimento da
homoparentalidade. A seguir, sera demonstrado que a sexualidade ndo é algo que pertence
somente a natureza, devendo ser considerado o papel que a cultura tem sobre ela e sobre a
producéo do paradigma heterossexual, o que dificulta ou mesmo impede o reconhecimento de
familias homoparentais. Por fim, tratar-se-a do reconhecimento juridico da
homoparentalidade, verificando-se, a partir de dispositivos constitucionais e civis, a

possibilidade juridica da adoc¢do por homossexuais.

1 FAMILIA CONTEMPORANEA E HOMOPARENTALIDADE

Nos ultimos séculos, verifica-se uma mudanca substancial na nocao de familia. Para
Roudinesco (2003), a familia tradicional tinha por objetivo a transmissdo do patriménio,
fazendo com que os casamentos fossem inclusive arranjados pelos pais. A familia moderna,
por sua vez, é baseada no amor romantico, permitindo tal modelo uma maior consideracdo

com a vida afetiva dos conjuges. Ja o padrdo contemporaneo de familia, verificavel a partir



dos anos 1960, é fundamentado na busca de duas pessoas pela constru¢do de uma relagéo
afetiva e sexual, o que faz com que sua durabilidade se torne relativa (BAUMAN, 2004).
Sendo pensada como um locus de realizacdo pessoal e fundada no afeto, esse Ultimo modelo
de familia pode agregar os casais formados por pessoas do mesmo sexo, antes dele excluidos
(FACHIN, L. E., 2003; FACHIN, R., 2001). E essa alteracio de sentido das relacoes
familiares que permite que também o0s homossexuais possam se enquadrar no arquétipo de
familia.

Considera-se, a partir desse momento, uma pluralidade de familias, as quais podem
incluir as chamadas familias reconstituidas, quando os cdnjuges ou companheiros possuem
filhos de relacionamentos anteriores, e as familias monoparentais, bem como outras formas de
agregacao de pessoas, tais como a insercdo de avds, tios, padrinhos, etc. Logo, transpde-se 0
paradigma da familia patriarcal e hierarquizada, o que torna possivel a consideracdo da
felicidade e do bem-estar das pessoas envolvidas nos arranjos familiares.

A familia é um dos institutos que mais sofreu alteracbes nos ultimos anos e vérias
dessas alteracGes se deram com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual
positivou novos tipos de familia, trazendo um conceito amplo do instituto e a protecao
juridica de seus entes, processo denominado de personalizagcdo do Direito privado, gerado
apos a Segunda Guerra Mundial, conforme Silva Filho (2003), e que reflete a valorizagdo da
tematica da dignidade da pessoa humana. A partir de tal entendimento, gera-se a necessidade
de consideracdo do outro em sua alteridade, atendendo-se as suas necessidades fundamentais,
dentre as quais se inclui a sexualidade.

Essa personalizagdo faz com que, sejam infinitas as possibilidades de tipos familiares
formados a partir da necessidade ou da vontade daquele nicleo. No que tange especificamente
aos direitos dos homossexuais, um importante passo foi o reconhecimento como entidade
familiar da unido de pessoas do mesmo sexo, efetuada pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277 e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, conferindo interpretacéo a luz da
CF, em seu artigo 3°, inciso IV, que veda qualquer discriminacdo em virtude de sexo, raca ou
cor. O relator da acdo, Ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto, resume: “a nossa Magna
Carta ndo emprestou ao substantivo familia nenhum significado ortodoxo”, bem como
acrescenta que “ndo existe familia de segunda classe ou familia mais ou menos” (BRASIL,
2011b, p. 24 e 29).

No momento em que é publicizado o debate acerca da regulamentacdo das unides

entre pessoas do mesmo sexo, 0 que se da no Brasil muito antes do julgamento citado acima,



a partir da propositura do Projeto de Lei n° 1.151/95, de autoria da deputada federal Marta
Suplicy, questbes relativas as homossexualidades adquirem grande relevancia no ambito
publico. Entdo, os direitos sexuais de gays e lésbicas sdo postulados ndo apenas num sentido
negativo, de evitar violéncias, agressdes e discriminag¢des, mas também num sentido positivo,
ressaltado por Petchesky (1999). Passa-se a interrogar acerca da consideracdo das unides entre
pessoas do mesmo sexo como entidades familiares, e ndo apenas como parcerias civis, 0 que
abre espaco também para a consideracdo da possibilidade de adocdo por homossexuais
solteiros ou por casais (GROSSI, 2003). O tema da homoparentalidade® adquire maior
visibilidade sobretudo com a exposi¢do pela midia da disputa envolvendo a guarda de
Francisco, filho da cantora Cassia Eller, disputada por seu pai e sua companheira, que tinha
com 0 menino uma relacdo maternal, bem como pela abordagem da adocéo por um casal de
lesbicas por uma novela veiculada no horério nobre.

No que tange as adocOes, cabe ressaltar que, por meio de uma analise juridicamente
dogmaética, homossexuais solteiros ou que ndo declarem a vivéncia de uma relacdo estavel
seriam aptos & adocao,” ja que a orientacdo sexual do adotante ndo seria perquirida durante a
tramitacdo do pedido, embora tal dado muitas vezes conste nos processos (UZIEL, 2002;
ZAMBRANO, 2006). No caso de casais, esta explicitamente disposto que os adotantes devem
pertencer a sexos diferentes.”

Apesar de a adogdo por homossexuais solteiros ndo estar explicitamente garantida por
lei e a adocdo por casais homossexuais seja ainda menos contemplada, isso ndo impede que
diversos casais criem filhos adotivos e, num determinado momento, queiram regulamentar sua
situacdo parental. E em virtude disso que passam a ser postulados pedidos de adog&o ao Poder
Judiciario, o qual adquire suma importancia na apreciacdo e, por vezes, no julgamento
favoravel de tais pedidos. Em alguns casos, como os de Catanduva/SP e Bagé/RS, noticiados
pela imprensa (VELLOSO; SANCHES, 2007), verifica-se que um dos individuos ja havia

adotado a crianca ou o adolescente, enquanto solteiro, e que, sua companheira ou seu

® Embora esse termo possa denotar “a idéia de que ha algo de especifico no exercicio parental, marcado pela
orientagdo sexual dos pais”, ele parece conceder visibilidade a questdo (UZIEL; MELLO; GROSSI, 2006).

* De acordo com o Cédigo Civil, é a pessoa sujeito da adogdo, (art. 1.618), ndo sendo necessario que se trate de
um casal. Logo, ndo haveria impedimentos legais & ado¢do por individuos homossexuais.

® Por meio de uma anélise apenas da letra do ordenamento juridico civil, a adogdo por duas pessoas s6 é
permitida se se tratar de marido e mulher ou de pessoas que vivam em unido estavel (art. 1.622). Apesar disso, a
partir de uma interpretacdo juridica calcada em preceitos constitucionais, tais como o principio da dignidade da
pessoa humana e os direitos a liberdade e a igualdade, é possivel compreender a possibilidade de adocdo por
casais homossexuais, embora ndo seja este um dos objetivos deste trabalho.



companheiro busca judicialmente a adogdo legal daquela ou daquele que ja é faticamente sua
filha ou seu filho.®

Assim, cabe ao Poder Judiciario brasileiro a consideracdo acerca da insercao desses
novos arranjos no conceito de familia, da apreciacdo do melhor interesse da crianca, das
condices dos adotantes para o exercicio da maternidade ou paternidade, etc.” Logo, é o Poder
Judiciario também o responsavel pela legitimacdo (WOLKMER, 2003) ou ndo das familias
constituidas por homossexuais, bem como aquele que produz e reproduz critérios que
caracterizardo ou ndo a normalidade dessas unides, 0 que podera permitir a consideracdo de
que os individuos que dela fazem parte estejam aptos a criagdo e educacdo dos filhos
adotados.

2 FAMILIA, SEXUALIDADE E HOMOPARENTALIDADE

Neste item procura-se trazer a visdo de alguns teodricos acerca da sexualidade. Busca-
se demonstrar que a sexualidade é uma construcdo social. Primeiramente, cabe referir, com
Louro, que a sexualidade € uma constituinte do sujeito. As identidades sexuais constituem-se
através da forma com que a sexualidade é vivida: com parceiros do sexo oposto, com
parceiros do mesmo sexo, com parceiros de ambos 0s sexos ou sem parceiros (1997, p. 25-
27).

Ha& uma tendéncia muito forte de creditar as diferencas referentes a sexualidade as
diferencas bioldgicas. Segundo Vance, ndo é possivel referir aqui que os instintos sexuais
possam ser inexistentes, mas apenas que aquilo que é aceitavel, ou seja, aquilo que €
considerado normal ou natural, é variavel conforme a época, o local e a cultura. A sexualidade
seria, portanto, como uma espécie de massa de modelar sobre a qual a cultura trabalha (1995,
p. 18).

Para Foucault, a sexualidade ndo pode ser concebida como uma espécie de dado da

natureza, mas deve ser vista como um dispositivo histérico.® O filgsofo francés, em sua obra

® Em Catanduva/SP, um casal de gays teve seu pedido de adogdo de uma menina julgado definitivamente. No
caso de Bagé/RS, o casal de léshicas realizou a adocéo de dois meninos. Em ambos os casos, um dos individuos
ja havia adotado as criancas, sendo a adogdo pelo casal homossexual verificada no momento em que 0 outro
postula judicialmente a parentalidade.

' Para 0 Codigo Civil, a adogfo s6 é admitida se constituir efetivo beneficio para o adotando (art. 1.625). O
Estatuto da Crianca e do Adolescente vai além, ao dispor que a adogdo deve apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em “motivos legitimos™ (art. 43).

& Segundo Foucault, “ndo se deve concebé-la [a sexualidade] como uma espécie de dado da natureza que o poder
é tentado a pdr em xeque, ou como um dominio obscuro que o saber tentaria, pouco a pouco, desvelar. A
sexualidade é o nome que se pode dar a um dispositivo historico: ndo a realidade subterranea que se apreende
com dificuldade, mas a grande rede da superficie em que a estimulacdo dos corpos, a intensificacdo dos prazeres,



Historia da Sexualidade, busca demonstrar que as concepc¢des sobre a sexualidade s&o
mutaveis. Os outros autores trazidos aqui partilham da mesma opiniao.
Sobre a necessidade de compreender a sexualidade como construcdo social, assim
descreve Weeks:
[...] s6 podemos compreender as atitudes em relagdo ao corpo e a sexualidade em
seu contexto histérico especifico, explorando as condi¢des historicamente variaveis
que ddo origem a importancia atribuida a sexualidade num momento particular e

apreendendo as varias relacGes de poder que modelam o que vem a ser visto como
comportamento normal ou anormal, aceitavel ou inaceitavel (2001, p. 43).°

Louro refere que “a sexualidade ndo é apenas uma questdo pessoal, mas é social e
politica, [...] a sexualidade ¢ ‘aprendida’, ou melhor, ¢ construida, ao longo de toda a vida, de
muitos modos, por todos os sujeitos”. A sexualidade ndo € algo que possuimos naturalmente,
como se fosse inerente ao ser humano. Pelo contrario, é por meio dos processos culturais que
é definido o que é ou ndo natural. As possibilidades da sexualidade s@o socialmente
estabelecidas e codificadas. Dessa forma, as identidades sexuais sdo definidas pelas relacdes
sociais, sendo moldadas pelas redes de poder de uma sociedade. A sexualidade seria, entéo,
uma invencgdo social, constituida historicamente, a partir de diversos discursos reguladores
sobre 0 sexo (1997, p. 11 e 12). Tambeém Giddens credita as relacbes de poder a forma com
que ¢ elaborada a sexualidade. Segundo ele, “a sexualidade é uma elaboragéo social que opera
dentro dos campos do poder, e ndo simplesmente um conjunto de estimulos bioldgicos que
encontram ou ndo uma liberagdo direta” (1993, p. 33).

A tentativa de biologizacdo da sexualidade possui ainda mais forca devido ao fato de
que o corpo bioldgico € tido como o seu local. No entanto, ela € mais do que simplesmente o
corpo, devendo ser relacionada, ainda, as nossas crencas, ideologias e imagina¢fes. Logo, a
sexualidade, para Weeks, deve ser compreendida como uma construcdo social, j& que 0s
corpos ndo tém nenhum sentido intrinseco. A sexualidade pode, entdo, ser definida “como
uma descricdo geral para a série de crengas, comportamentos, relacdes e identidades
socialmente construidas e historicamente modeladas™ (2001, p. 38 e 43).

As identidades sociais, constituidas ndo sO pelas identidades sexuais, mas pelas
identidades de género, raca, nacionalidade, classe etc., sdo definidas nos ambitos historico e

cultural. Portanto, assim como as identidades sociais, as identidades sexuais possuem um

a incitacdo ao discurso, a formacdo dos conhecimentos, o reforco dos controles e das resisténcias, encadeiam-se
uns aos outros, segundo algumas estratégias de saber e de poder” (FOUCAULT, 1988, p. 100).
° Podemos utilizar como exemplo a legitimacéo das praticas homoeréticas entre homens na Grécia Antiga.



carater fragmentado, instavel, historico e plural (LOURO, 1997, p. 12). Sendo assim nao
podemos afirmar que sejam naturais e, consequentemente, imutaveis.

Compreendido que a sexualidade é construida socialmente e, portanto, mutavel de
acordo com a época e o local, cabe agora analisar como se da a construcdo da sexualidade
homossexual. Poder-se-4 perceber, ainda, a imposic¢éo cultural de uma matriz heterossexual,
entendendo-se que as formas desviantes, dentre as quais encontra-se a homossexualidade, sdo
imprescindiveis para a construcdo daquele padréo.

Para Welzer-Lang, foi no momento em que se passou a definir os individuos ndo mais
por meio do aparelho genital, mas a partir de uma categoria psicoldgica que é o desejo sexual
que foi gerada uma contribui¢do para a imposicdo do paradigma da heterossexualidade como
uma forma natural de sexualidade. O autor salienta também que é essa naturalizacdo da
heterossexualidade que fundamenta o heterossexismo, o qual pode ser conceituado como ““a
discriminacao e a opressao baseada em uma distingao feita a proposito da orientacao sexual”.
Ele seria a promogdo da superioridade do padréo heterossexual e, consequentemente, da
subordinacdo da homossexualidade (2001, p. 467 e 468).

Também Butler relaciona a existéncia de um padrdo heterossexual a necessidade de
invisibilidade da homossexualidade: “para que a heterossexualidade permaneca intacta como
forma social distinta, ela exige uma concepcdo inteligivel da homossexualidade e também a
proibicdo dessa concepcdo, tornando-a culturalmente ininteligivel (2003, p. 116).1°

Segundo Louro, esse paradigma heterossexual traz consigo um paradoxo: ao mesmo
tempo em que delimita os padrdes a serem seguidos, fornece a base para as transgressdes. Os
desviantes, que ficariam a deriva, também paradoxalmente ao seu afastamento, fazem-se mais

presentes:

Suas escolhas, suas formas e seus destinos passam a marcar a fronteira e o limite,
indicam o espaco que ndo deve ser atravessado. Mais do que isso, a0 ousarem se
construir como sujeitos [..] de sexualidade precisamente nesses espacos, ha
resisténcia e na subversdo das “normas regulatérias”, eles e elas parecem expor, com
mai%r clareza e evidéncia, como essas normas sdo feitas e mantidas (2004, p. 17 e
18).

19 A autora aduz que “o ‘impensavel’ estd assim plenamente dentro da cultura, mas é plenamente excluido da
cultura dominante. A teoria que presume a [...] homossexualidade como o ‘antes’ da cultura, e que situa essa
‘prioridade’ como fonte de uma subversdo pré-discursiva, proibe efetivamente, a partir de dentro dos termos da
cultura, a propria subversdo que ela ambivalentemente defende e a qual se opde” (BUTLER, 2003, p. 116).

1 L ouro acrescenta que “o viajante interrompe a comodidade, abala a seguranca, sugere o desconhecido, aponta
para o estranho, o estrangeiro. Seus modos talvez sejam irreconheciveis, transgressivos, distintos do padrdo que
se conhece. Seu lugar transitorio nem sempre é confortavel. Mas esse pode ser também, em alguma medida, um
lugar privilegiado que lhe permite ver (e incita outros a ver), de modo inédito, arranjos, préaticas e destinos
sociais aparentemente universais, estaveis e indiscutiveis” (2004, p. 24).



Conforme a autora, é a partir da concepcdo binaria do sexo (feminino e masculino) e
do desenvolvimento da sexualidade também de forma binaria, sendo direcionado ao sexo
oposto, que a heterossexualidade torna-se “o destino inexoravel, a forma compulséria da
sexualidade”. Assim, as transgressOes passam a ser vistas como incompreensiveis ou
patologicas. Para garantir que tal caracteristica é desviante, sdo formuladas normas
regulatdrias, as quais indicam os limites, dentre outros, da legitimidade e da moralidade
(LOURO, 2004, p. 81 e 82).

Bourdieu demonstra a forma de dominacdo simbdlica, a qual impde a invisibilidade,
de que os homossexuais sdo vitimas. A partir do conceito de dominagdo simbolica, ele
procura explicitar que “o dominado tende a assumir a respeito de si mesmo o ponto de vista
dominante” (2003, p. 144). Assim, isso levaria homossexuais a invisibilizar sua experiéncia

sexual, vivenciando-a envergonhadamente:

A opressdo como forma de “invisibilizacdo” traduz uma recusa a existéncia legitima,
publica, isto é, conhecida e reconhecida, sobretudo pelo Direito, e por uma
estigmatizacdo que s6 aparece de forma realmente declarada quando o movimento
reivindica a visibilidade. Alega-se, entdo, explicitamente a “discrigdo” ou a
dissimulacéo que ele é ordinariamente obrigado a se impor (2003, p. 143 e 144).

E possivel perceber, diante do exposto, que a sexualidade é construida culturalmente,
que os padrdes que sdo produzidos e reproduzidos atualmente num exercicio simbolico
podem ser explicados e que sdo mutaveis. Assim, eleva-se a discussdo acerca da sexualidade a
um outro patamar: passa-se do reducionismo biolégico, da naturalizagéo, a mutabilidade dos
padrdes instituidos, a partir do processo de dar-se conta de como eles sdo produzidos.

Revela-se, ainda, que a forma com que a matriz heterossexual é imposta e legitimada
culturalmente necessita da subordinacdo da homossexualidade. Essa subordinacdo faz com
que sexualidade homossexual deva ser invisibilizada, pois tal padrdo s6 serviria como um
exemplo ao contrario, como algo que ndo deve ser seguido, que nao é legitimado (embora seja
também produzido, ainda que com esse proposito). Trata-se, conforme ja dito, de um cédigo
binario, o qual sera imprescindivel também a constituicdo da entidade familiar, ja que esta

também é fundada no padréo heterossexual.

3 O RECONHECIMENTO JURIDICO DA HOMOPARENTALIDADE

A homoparentalidade tem sido menos invisibilizada e até mais aceita, 0 que se

coaduna com o reconhecimento da pluralidade dos modelos de familia e com uma maior



abertura relacionada as identidades sexuais. A homoparentalidade auxilia também na quebra
do paradigma do biologicismo relativo a familia, trazendo, com mais velocidade, a nova
familia para o campo do afeto. E o que L. E. Fachin (2000) propde ao mencionar que ha
diferenca entre ser pai e ser ascendente bioldgico, devendo sobrepor-se os vinculos sécio-
afetivos ao carater biolgico ou consanguineo da origem genética.

Seja pela adogédo conjunta, ou pela adogdo posterior, a homoparentalidade ainda nédo
estd disciplinada no nosso ordenamento juridico trazendo com isso indmeros problemas,
mantendo a polémica em torno da lacuna' existente no tocante a esse tema. A lei da adogéo
(Lei n° 12010/2009), o ECA (Lei 8069/1990) e os artigos 1.618 e 1.619 do Cddigo Civil (CC)
disciplinam o tema. Entretanto, nem sequer margeiam a possibilidade da adogdo por casais
homossexuais, gerando interpretagfes diversas. Toda adocdo exige a intervencdo do Poder
Judiciario através de acdo propria. Como vemos, o legislador omitiu-se ao ndo tratar
diretamente a possibilidade da ado¢do homoparental.

Aduz Daniel Borrillo (2007, p. 32), que

o direito ndo confunde a procriacdo e a filiacdo, os argumentos que irrompem contra
a homoparentalidade frequentemente fazem referéncia ao melhor interesse da
crianca, entendido como o direito desta a ter pais de sexos diferentes ou a
manutencdo da ordem simbdlica, sem que esses pressupostos estejam realmente
justificados, pois a orientacdo sexual ndo é condicdo sine qua non para um
estabelecimento de um elo de filiagdo, uma vez que os homossexuais ndo pedem
autorizacdo da lei para procriar, assim com o é facultado aos homossexuais solteiros
a possibilidade da adocéo.

Ainda nessa seara Borrillo (1999, p.40), ressalta:

Se a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia francesas se pronunciou contra a
extensdo do casamento ao casal de mesmo sexo, foi em razdo de argumentos que
provém mais da ordem religiosa ou moral que de uma analise estrita
da ratio juridica. Com efeito, depois da Revolucdo, o casamento é considerado um
contrato sui generis, laico e Unico. As caracteristicas religiosas, morais ou
simbdlicas a ele atribuidas, enganosamente representam elementos residuais de seu
passado canénico. Livre dessa dimensdo sacramental, o casamento republicano tem
uma vocacao para a extensdo aos casais independentemente da orientagdo sexual dos
parceiros.

Cabe registrar que a conjugalidade homossexual, crescente na contemporaneidade,
bem como seus desdobramentos, tais como a filiagdo, seria algo incbmodo e por vezes tida

como uma ameaca aos valores tradicionais da familia, como a perda de sua funcdo como base

2para Luiz Regis Prado, “a lacuna caracteriza-se quando a lei é omissa ou falha em relagéo a determinado
caso. Em uma palavra, ha uma incomplei¢do do sistema normativo” (1997, p.162).



da sociedade. Além disso, para os criticos dessa busca dos homossexuais, isso tornar-se-ia um
contrassenso, ja que representaria o desejo de integracdo a uma instituicdo por eles mesmos
repelida em razdo de seu carater opressor. A familia responsavel por um passado de
perseguicdo estaria sendo redescoberta pelos homossexuais que, em um dado momento,
passaram a deseja-la, acentuando uma (supostamente indesejavel) crise, iniciada com a
ruptura do modelo patriarcal. (ROUDINESCO, 2003).

A ndo aceitacdo da possibilidade da adocdo por homossexuais ofende a CF,
principalmente no tocante ao principio da dignidade humana — que é um principio de inclus&o,
e ndo de excluséo -, e a prépria constituicdo do ser humano priorizando a familia como forma
de realizagdo pessoal e de felicidade do individuo. Paulo Luiz Netto Lobo (2002, p. 43),
afirma o seguinte: “consulta a dignidade da pessoa humana a liberdade de escolher e
constituir entidade familiar que melhor corresponda a sua realizacéo existencial. Nao pode o
legislador definir qual a melhor e mais adequada”.

Muitas vezes, a situacdo fatica ja é existente, so faltando a protecdo estatal que se
mostra ausente. Acerca dessa inércia do legislador, reforca Marco Tulio M. Garcia (2003, p.
33), que:

o legislador intimida-se na hora de assegurar direitos a minorias alvo de exclusdo
social. A omissdo da lei dificulta o reconhecimento de direitos, sobretudo frente a
situacBes que se afastam de determinados padrdes convencionais. Tudo isso faz
crescer a responsabilidade do juiz. Preconceitos e posi¢Oes pessoais ndo devem fazer
da sentenca meio de punir comportamentos que se afastam dos padrdes aceitos como
normais.

Outra roupagem da familia moderna é o das familias reconstituidas, chamadas
também de rearranjadas, com seus cOnjuges trazendo de relacionamentos anteriores seus
filhos, emanando dessas novas relacOes realidades e necessidades juridicas ainda néo
enfrentadas pelo Direito patrio. QuestBes alimentares, de Direito sucessorio, atribuicdo de
nome, de visita e guarda em face dos padrastos e madrastas, 0s novos vinculos de parentesco,
entre outras, fazem-se presentes aqui. O Cddigo Civil sé reconhece para efeito de
impedimento matrimonial a relagdo padrasto, madrasta e enteados, que passam a ser parentes
por afinidade sem dissolucdo em tempo algum. E as novas relacdes afetivas que surgem
desses convivios, 0s novos vinculos? E, ainda, quando o segundo relacionamento é
homoafetivo, trazendo para a relacdo filhos de um casamento heterossexual anterior? A
situacdo fatica posta € de um casal homoafetivo educando uma crianca ou adolescente, o que

mais uma vez prova que nao ha impedimento fatico a adogdo por casais homossexuais.



Roger Raupp Rios (2001, p. 139, 140, 143), aduz que:

Exposto o estdgio atual do debate cientifico a respeito da homossexualidade, ndo ha
como justificar vedacdo, em Principio, da adocdo de criangas por homossexuais. Isto
porque, enquanto modalidade de orientacdo sexual, ndo se reveste de caracteres de
doenca, morbidez, desvio ou anormalidade em si mesma, ndo autorizando, portanto,
a sustentacdo de uma “regra geral” impeditiva da adogao.

Conclui-se, portanto, que a proibicdo de adocdo fundada exclusivamente na
homossexualidade revela auséncia de fundamentagdo racional suficiente para a
imposicdo de um critério discriminatdrio, proceder que afronta, gravemente, o
Principio constitucional da igualdade.

Com efeito, as discriminacdes verificadas em matéria de adocdo, fundadas téo-
somente na orientacdo sexual do adotante, por constituirem preconceito infundado,
revelam-se arbitrérias e sujeitam-se a decretacdo de nulidade juridica, por ofenderem
diretamente o Principio constitucional da igualdade.

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

Nessa linha enfatiza Edenilza Gobbo (2000, p. 54-55):

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, que regula a ado¢do de menores, ndo faz
restricdo nenhuma, seja quanto a sexualidade dos candidatos, seja quanto a
necessidade de uma familia constituida pelo casamento como requisitos para a
adocao... E evidente que a adogao por homossexuais é possivel e também justa. N&o
se pode negar, principalmente aqueles que sdo 6érfdos, o direito de fazer parte de uma
familia, de receber protecdo e amor, e esses atributos sdo inerentes a qualquer ser
humano, seja ele hétero ou homossexual.

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

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

parentalidade por casais homoafetivos:

ndo hd um dnico estudo que tenha constatado que as criangas de pais homossexuais
e de léshicas teriam qualquer prejuizo significativo em relagdo as criancas de pais
heterossexuais. Realmente, as evidéncias sugerem que o ambiente promovido por
pais homossexuais e lésbicas é tdo favoravel quanto os promovidos por pais



heterossexuais para apoiar e habilitar o crescimento ‘psicolégico das criancas’. A
maioria das criangas em todos 0s estudos, funcionou bem intelectualmente e ‘néo
demonstrou comportamentos egodestrutivos prejudiciais a comunidade’. Os estudos
também revelam isso nos termos que dizem respeito as relagbes com 0s pais,
autoestima, habilidade de lideranca, egoconfianca, flexibilidade interpessoal, como
também o geral bem-estar emocional das criancas que vivem com pais
homossexuais ndo demonstravam diferencas daqueles encontrados com seus pais
heterossexuais. (PATTERSON, 2004).

Comenta Paulo Luiz Netto L6bo (2003, p. 209) sobre essas novas familias:

desapareceram suas funcdes politica, econdmica e religiosa, para as quais era
necessaria a origem bioldgica. Hoje, a familia recuperou a sua fungdo que, por certo,
esteve nas suas origens mais remotas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos,
em comunhdo de vida.

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

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

Direito de Familia:

N&o se pode perder de vista que direito é fato, valor e norma. Principalmente no
direito de familia, a lei ndo contém todo o direito, nem compreende toda a dimenséo
normativa do direito. Para além da lei, na dimensdo normativa, temos também o
costume e os principios gerais do direito, por exemplo. Uma decisdo, para ser
juridica, jamais pode deixar ao desabrigo a investigacdo da dimensdo fatica e
axiologica, indispensavel e essencial para uma visdo completa do que seja direito.

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

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

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



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

mais proximos em grau, uns em falta de outros”™).

CONSIDERACOES FINAIS

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

Os direitos de cidadania do grupo LGBTTIS s&o, de fato, deixados de lado pelo
legislador que intimida-se na hora da formulagéo de leis que defendam essas minorias, por
questdes religiosas, morais, e que podem trazer reflexos eleitorais. Ressaltamos que €
importante que a legislacdo acompanhe as mudancas sociais, uma vez que, ja provada a
inexisténcia de empecilhos juridicos ou qualquer outro de natureza psiquica que prejudique a
crianca adotada por parceiros homoafetivos, que € uma das principais reinvindicagdes. Logo,
0 Estado deve reconhecer o direito dos homossexuais constituirem familia com a devida

protecdo estatal.
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