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RESUMO

O presente estudo objetiva analisar as possibédslai@ adocdo de criangas por casais
homoafetivos sob o amparo do ordenamento juridiasilkeiro. Optou-se pela pesquisa
de campo, realizada por meio de entrevistas, cam &&#sais homoafetivas: cinco
interessadas em adocéo e duas que efetivaramessge.dEm decorréncia das inimeras
mudancas ocorridas durante o Ultimo século, gyamsde ordem econémica, politica
ou cultural, as familias passaram a se organizasiatonia com novas perspectivas,
adaptando-se as mudancas e influenciando a emegknama nova conjuntura social.
Nesse cenario, a afetividade tem se tornado urérioriinexoravel para formacgéao das
novas entidades familiares, especialmente no queecoe as familias homoafetivas.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the possibilities ofdren adoption by homosexual couples
under the protection of the Brazilian legal systeWie opted for field research,
conducted through interviews with seven homoafiectcouples: five interested in
adoption and two that we accomplished this defite to the numerous changes over
the last century, be they economic, political oftwal, families started to organize
themselves in tune with new perspectives, adaptnghanging and influencing the
emergence of a new social situation. In this seenpaaffection has become an
inexorable criterion for formation of new family téies, especially in relation to
homoaffetive families.
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Introducéo

O presente estudo se destina a analisar como sedgra adocao por pares
homoafetivos no ordenamento juridico brasileirorgpanto as leis atuais parecem
evoluir em descompasso com o dinamismo da realidddeforma que ndo tém
conseguido atender as demandas da sociedade. [@maobe baseia no entendimento
quanto ao fato de companheiros homoafetivos sereméo dignos de tutelar alguém.
Atualmente, encontram-se correntes favoraveis a@s lddos da questao posta pelas
atuais estruturas familiar e social. H4 mais deaters a homossexualidade deixou de
constar no quadro de doencas da Organizacdo MuteiSlaude. Portanto, o fato de
companheiros do mesmo sexo criarem um filho adat@o necessariamente implica
que esse menor sofrera influéncia em seu compantansexual, até porque, na grande
maioria dos casos estatisticamente comprovadoshonsossexuais cresceram em

familias constituidas por casais heterossexuais.

Além da revisdo bibliografica sobre o tema, reaigauma pesquisa de campo,
por meio de entrevistas diretas, quando se obsergamnarrativas dos pares
homoafetivos que pretendem adotar, bem como dajge&ja vivenciam a experiéncia
na condi¢éo de adotantes, sobre o seu cotidiapondr suas duvidas, receios e medos,
mas, sobretudo o desejo de adotar e formar uméidamdis completa.

Em relacdo a metodologia aplicada, o primeiro wpietalha o método e a
técnica utilizada, possibilitando um melhor posiemento do problema. O segundo
topico discute a hermenéutica constitucional, gepipiou 0s avangos juridicos em
relacdo ao presente tema, porquanto trata da ¢@mag@ dos valores constitucionais,
dimensionando maior amplitude em seus principidscddre-se, portanto, sobre os
principios constitucionais como fonte suprema diadania. A dignidade da pessoa
humana, a solidariedade, a igualdade, a liberdadéetividade, a convivéncia familiar
e 0 melhor interesse da crianga norteiam os aspentis, especialmente os familiares,

cabendo protecdo maxima nas trés esferas do Poder.

O terceiro tépico procura entender como se davamelasdes sociojuridicas das
familias homoafetivas antes e depois do entendondotSTF e do STJ. Discute-se a
luta pelo reconhecimento e pelo direito dos homasss. Analisa-se 0 que tem feito o
Poder Executivo, especialmente no Ceara, assim osnpoojetos de leis que tramitam

no Legislativo. Mostram-se jurisprudéncias brasakeique deferiram pedidos de adocao



feitos por homossexuais, inclusive na condicdoates No quarto tépico, aborda-se a
condicdo do menor disponivel para adocdo como iehadv singular e no ultimo,
destacam-se 0s aspectos praticos relacionadositeoesses dos adotantes quanto ao

perfil dos candidatos desejaveis.

Enfim, o estudo discute ainda que, apesar de as@miggal ser desfavoravel aos
homossexuais, o Poder Judiciario vem, enfim, eteardd o principio constitucional de
que a lei deve servir a todos indistintamente, aéspdo o espirito democratico da
Carta Magna de 1988.

1 Adocéo por casais homoafetivos

Diante da relevancia do instituto da adocéo e aatopidade de unir interesses,
tanto de casais que desejem adotar, quanto deasiajue esperam a oportunidade de
se integrar a uma familia, observa-se que a leidefiermina a orientacdo sexual ou 0
formato da unido daqueles que se colocam na candedretensos adotantes. O que
ela determina sdo as condi¢Bes favoraveis ao attptde modo a garantir que este ira

usufruir de um lar digno e saudavel.

Entretanto, o fato de a lei ndo determinar as tenigticas dos componentes da
futura familia do adotando, provavelmente se dev@rassuposto de que esse grupo
familiar corresponda aos anseios da sociedade eosgtitua a partir do modelo
heterossexual, estabelecido como o mais adequaddgbaNesse contexto, procura-se
discutir os avancos sociojuridicos acerca da queleraparadigmas, a fim de se
guestionar a validade e eficacia de um lar formadwartir da unido afetiva de duas
pessoas do mesmo sexo, que como muitas outras/acah o sonho paternal e/ou

maternal.

Para tentar entender estes obstaculos, optou-se rpalizacdo de pesquisa
bibliografica e de campo, para discutir o tema ewof possibilitando a analise
comparativa de posicionamentos acerca do assumt@ uvez que a pesquisa
bibliografica “é capaz de projetar a luz e permitina ordenacdo ainda mais imprecisa
da realidade empirica” (MINAYO, 2006, p. 97). Sohreategoria de pesquisa empirica,
a autora (2006, p. 93) aduz que sua finalidadeagpmral “[...] construida a partir dos
elementos dados pelo grupo social, tem todas atigéi@s de ser colocada no quadro

mais amplo de compreensdo teodrica da realidads, @adnesmo tempo, expressa-la em



sua especificidade”. Desta forma, buscou-se a psEsqie campo, que conforme
Severino (2007, p. 123): “O objeto/fonte é abordadoseu meio ambiente préprio. A
coleta dos dados é feita nas condi¢cdes naturaiguenos fenbmenos ocorrem, sendo

assim diretamente observados, sem intervencéao eseiarpor parte do pesquisador”.

Frente a polémica em torno da adogcao por pares dfethms, que inquieta
comportamentos e crencas conservadoras na culttasileira, acredita-se ser
importante aprofundar algumas discussdes acercaridésos para se adotar, e o tipo
ideal, na concepcdo weberiana do termo, de criancadolescente a serem adotadas
por homossexuais. Para tanto, realiza-se uma @@sdaicampo, através de entrevistas,
dada a propria natureza do tema. Nas palavras\wa=iSe (2007, p. 124), utiliza-se essa
técnica de coleta de dados por ser:

[...] informacdes sobre determinado assunto, ditetde solicitadas aos

sujeitos pesquisados. Trata-se portanto, de uraeag#o entre pesquisador e
pesquisado. Muito utilizada nas pesquisas de dadeeCiéncias Humanas.

O pesquisador visa apreender o que 0s sujeitoauperssbem, representam,
fazem e argumentam.

Para tanto, elaborou-se um roteiro de entrevistees&iuturada, ou seja, contendo
perguntas abertas. Em um primeiro momento as est@svforam realizadas com pares
homossexuais masculinos que pretendem adotar, gjnereegundo momento, com
casais heterossexuais formados por homossexubaviam feito adocdo. A entrevista

consiste, segundo entendimento de Minayo (20068jy.1

Mediante a entrevista podem ser obtidos dados de daturezas: a) os que
se referem a fatos que o pesquisador poderia consagigavés de outras
fontes como censos, estatisticas, registros @téstados de obito etc [...] b)
os que se referem diretamente ao individuo enteelas isto é, suas atitudes,
valores e opinifes. Sdo informagdes ao nivel maifupdo da realidade que
0s cientistas sociais costumam denominar ‘subjgtivé6 podem ser
conseguidos com a contribuicdo dos atores socdiaE\d@dos.

As entrevistas foram gravadas em locais escolhpétss proprios entrevistados,
de forma a nao coagi-los ou constrangé-los. Assiom relagdo aos casais que
pretendem a adocdo, a primeira entrevista foi zaddi em uma sala de aula da
Universidade de Fortaleza; a segunda, em uma sadald da Universidade Federal do
Ceard; a terceira e a quarta entrevistas, nasigsomsidéncias dos entrevistados; e a
quinta, num escritério de advocacia, apds o expéslids entrevistas dos dois pares

gue ja adotaram se deram na residéncia de umealelasum congresso.

As entrevistas foram gravadas com o prévio conmsemtio dos entrevistados e

considerando as exigéncias e os cuidados sugepéts Comité de Etica da



Universidade de Fortaleza (UNIFOR), no que tang@esjuisas envolvendo dados,
informacdes e mesmo seres humanos, de forma aom&tranger ou prejudicar esses

colaboradores.

Por questdo de privacidade, adotou-se o critériammimato. As entrevistas
seguiram os preceitos éticos da Resolucédo n° 196/ Conselho Nacional de Saude
(CNS), do Ministério da Saude, sobre pesquisa gemndb seres humanos, em que
todos os colaboradores, maiores e capazes, contogda participar. O projeto de
pesquisa foi submetido ao Comité de Etica da UNIFD&ta feita, a pesquisa garantiu
a confidencialidade, o anonimato e a nao-utilizagde informacdes em prejuizo dos
individuos, ndo havendo, portanto, riscos parauftes das entrevistas, assegurando-
se a utilizacdo dos dados somente para os fingspys\nesta pesquisa. Dessa maneira,

cada casal foi identificado apenas pelas letragaisidos nomes de seus componentes.

Embora se trate de pesquisa caasais homoafetivos, de cada casal foi
entrevistado apenas um dos membros, visando garantivre manifestacdo do
pensamento, de modo que o respondente ficassearmaigade para falar abertamente
sobre suas vontades e as de seu companheiro.aRtradada entrevista foi precedida
do delineamento do perfil do colaborador respectisomo forma de garantir o
compartilhamento de um mesmo padrado de respostsmAo filtro determinante
compreendeu as seguintes condi¢cbes: ser homossexasulino ou feminino; manter
uma convivéncia homoafetiva ha pelo menos seissnegaetender adotar uma crianca

com seu parceiro, ou ja ser adotante.

Uma vez atendidos esses requisitos, cada ent@wigtigeencheu uma ficha de
identificagdo, informando nome, idade, estado cietmacéo académica, niumero de
filhos, profissdo e nome do companheiro. Em seguata entrevistas se deram
livremente, abordando assuntos praticos do dia @eliadotantes, pretensos adotantes,
adotados e adotandos, como por exemplo, a forma ¢oturos adotados deveriam se
dirigir a eles, se chamando de pai e pai e/ou nmA&eg ou ainda se pai e mae, “pée”, ou

por algum outro nome considerado mais adequado.

2 A hermenéutica e 0s principios constitucionais #ipaveis ao Direito
de Familia norteadores da adocao de casais homoajes

Ao se analisar questdes que produzam efeitos goddpermeia-se o campo de

ordem e organizacdo constitucional, uma vez que dpie se fundamenta toda norma



vigente no Brasil. Logo, entender como se procedaphbcacdo das diretrizes
constitucionais significa atingir a dimensdo deeeder todo o ordenamento juridico,

ainda que em suas entrelinhas.

Para tanto, a hermenéutica constitucional, ciérdda interpretacdo e da
compreensao, buscando o alcance e significado wolseto de estudo, atua como
eficiente mecanismo na concretizagdo dos valorestitocionais vislumbrados em
maior amplitude em seus principios. Quando umauenorma juridica passa a viger,
observa-se que nos estudos sobre essa lei haslabatea da sua funcéo social, da sua
atualidade, da sua aplicabilidade e das mudangaslguyode ocasionar. Urge acentuar
gue o principal ponto de convergéncia desses questientos perpassa,
inevitavelmente, o campo da interpretacdo normgjfivque a busca do sentido do texto

juridico é fundamental para sua compreensao evielizdie.

A Constituicdo Federal, lei maxima do pais, reune eaonjunto de normas e
principios, consubstanciados num documento solateerminado pelo poder
constituinte originario e somente modificavel metkgprocessos especiais previstos em
seu texto, conferindo-lhe a supremacia dessas mormaprincipios. Toda lei
infraconstitucional deve ser recepcionada pelaaCdidgna. A palavra “Principio”, no
Titulo |1 da Constituicdo Federal, significa “mandanto nuclear de um sistema”
(SILVA, 2007, p.28). Ainda sobre principios constibnais, Barroso (1999, p.141)

afirma que:

Os principios constitucionais sdo o conjunto demasr da ideologia da
Constituicdo, seus postulados basicos e seus Bitasde forma sumaria, os
principios constitucionais sdo as normas eleitd® penstituinte como
fundamento ou qualificacBes essenciais da ordeligarque institui.

Essa essencialidade faz dos principios a pedragiet o alicerce das normas
brasileiras. Os principios constitucionais sao ipegnente a sintese dos valores
principais da ordem juridica. Os direitos e gaemtido podem excluir ou sobrepujar
um principio. Dessa maneira, facil é a conclusdguieos principios se encontrem no
ponto mais alto da piramide normativa, que sejas al“norma das normas”, a “fonte
das fontes”. No entendimento de Bonavides (198%58).“sdo qualitativamente a viga
mestra do sistema, 0 esteio da legitimidade coegital, o penhor da

constitucionalidade das regras de uma constituicao”

Aprofundando um pouco mais o entendimento, encaetra afirmativa de que os

principios vao além das leis. Sao os principiosamaia Constituicdo, os valores que



mesmo Nao escritos inspiram e regem as normasassdyias palavras de Silva (1989,
p.447):

[...] os principios juridicos, sem duvida, sigréfic os pontos basicos, que
servem de ponto de partida ou de elementos vitaigprdprio Direito.
Indicam o alicerce do Direito. E, nessa acepcam, $& compreendem
somente os fundamentos juridicos, legalmente udtis, mas todo axioma
juridico derivado da cultura juridica universal. fareendem, pois, 0s
fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se firmasanmoemas originarias ou
as leis cientificas do Direito, que tracam as negdim que se estrutura o
préprio Direito. Assim nem sempre 0s principiosnserevem nas leis. Mas,
porque servem de base ao Direito, sao tidos comoejtos fundamentais
para a pratica do Direito e protecéo aos direitos.

by

Associando 0s principios constitucionais a probtesaados direitos dos
homossexuais no Brasil, Spengler (2003, p.51) ctansobre o confronto ndo raro
ocasionado entre uma norma e um principio, aleot@atda quando o confronto ocorrer,
nas vezes em que O principio ndo possui “previsimativa de sua aplicacdo em
determinados casos”. Nessas situacdes, cabe uriseat@qual devera se sobrepor ao

outro. Dentro desse estudo, Spengler (2003, pebfdsiciona da seguinte maneira:

Violar um principio € muito mais grave que transigraima norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenasma especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema dewdos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, ocomie o escaldo do
principio violado, porque representa insurgénciatreotodo um sistema,
subversdo dos seus valores fundamentais, conturimédiaissivel a seu
arcabouco l4gico e corrosao de sua estrutura mestra

Numa visdo que abrange o uso conjunto dos prirgipfoontados por regras,

assim se expressa Dias (2006, p.84):

A restricdo constante do 83° do art. 226 da CF88teconhecendo como
entidade familiar, merecedora da protecdo do Estadmido estavel entre
um homem e uma mulher, configura verdadeira afrtantéo ao canone do
respeito a dignidade humana como ao principio dalitade, que s&o os
vetores do perfil democratico do Estado. Dianteselemparente confronto
entre a norma constitucional e os principios querdeiam, até por uma
questdo de coeréncia interna, a conclusdo s6 mdensa: desde que uma
norma constitucional se mostre contraria a um fpioconstitucional, ha de
prevalecer o principio.

Todavia, ha que se vislumbrar que embora algunsipids sejam expressamente
citados na Carta Magna, ha aqueles que apareceliciiampente, conforme Capitulo
VII do Titulo VIl da Constituicdo Federal, em geacontramos as duas maneiras de
abordagem, caminhando desde os principios gemiasapeculiaridades das relacbes
familiares. Com relacdo aos principios juridicoBcapeis ao Direito de Familia, com
repercussao nas entidades familiares, Lobo (20(5)m@ssim os esquematiza:

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS:



1) dignidade da pessoa humana,;
2) solidariedade;

PRINCIPIOS GERAIS:

3) igualdade;

4) liberdade

5) afetividade;

6) convivéncia familiar;

7) melhor interesse da crianca.

Observe-se que através da fusdo desses princigjos ée obtera a unidade do
grupo dentro do que se busca no seio familiarlia@ddade individual, complementar
aos interesses do grupo, formulando uma unidadeaptke seus direitos. Assim,
proclama-se a dignidade da pessoa humana vigentgue o patriarca da lugar aos
demais membros, como esposa e filhos, respeitdradod direito a cidadania plena, a
conjecturas profissionais e pessoais. O pai dexaed o dono absoluto da casa e de
todos que ali habitam, e se torna um companheirprdgressao nos fins familiares.
Analisando a abordagem da diferenciacao das cp#asas pessoas, Kant (1986, p. 77)

traduz que:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma digee. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pdr em vez dela qualquea como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima deptedo e, portanto, ndo
permite equivalente, entdo ela tem dignidade.

E dentro desse conceito valorativo que se encongigo comum a todos 0s seres
humanos, porque ndo se coisifica 0 homem, ndo emisempo de consolidacdo da
abolicdo da escravatura. Seus direitos fundamemdiaisie ser resguardados no plano de

acOes publicas e privadas, como bem observa Deuza(2000, p. 56):

[...] los derechos fundamentales, em su dobleerdgdisubjetiva y objetiva,
constituyen el fundamento del entero ordenamiantdifo y son aplicables
em todos los a&mbitos de actuaciébn humana de manenadiata, sin

intermediacion del legislador. Por ello, l&s normae derechos
fundamentales contenidas el la constituciébn genemforme a su

naturaleza y tenor literal, derechos subjetivodadeciudadanos oponibles
tanto a los poderes publicos como a los particslare

Assim, a Constituicdo, em seu artigo 1°, lll, tcammo fundamento do Estado
Democrético de Direito a dignidade do homem, bematransfere ao casal o poder de
decisédo sobre o planejamento familiar, com basentendimento de propagacao da

dignidade humana e paternidade responséavel (&t822°).

Essa dignidade deve vir acima de relativizacbess®enodo, a familia, que

atualmente tem como funcédo primordial a protecamamutencdo da garantia da



dignidade humana a cada um de seus participesnltanmmo esforco de conferir e
resguardar especificamente criancas e idosos, pgdoalmente mais fracos nas
relacdes, independentemente de sua capacidadengeesmséo e percepcdo, a garantia

de sua dignidade, conforme preceitua a Constitukgdieral, nos artigos 227 e 230.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) tambéserga principios
constitucionais reforcando a importancia na luta poa efetivacdo. Desta feita,
encontra-se nos artig@s, 4°, 15 e 18, conforme se verifica pontualmargeguir:

Confinados numa teia de sentimentos e metas cafthpdes de protecdo a
familia, o principio da solidariedade avoca paratme das relagbes privadas uma
responsabilidade até entdo atribuida ao Estadocpanaa sociedade em geral. Trata-se
da busca do bem comum, da maturacdo da persorekddd carater do individuo que
se forma dentro daquele seio familiar. Analisangl@s/ivéncia dos membros de uma
mesma familia, destaca-se a importancia de seagoautro naquilo que se pode, a fim
de contribuir para o bem individual, que gera aiskatdo coletiva entre seus
integrantes. Nas palavras de Lobo (2009, p. 41):

A solidariedade do nucleo familiar deve entendeesmo solidariedade
reciproca dos cbnjuges e companheiros, principdbngmanto a assisténcia
moral e material. A solidariedade em relagéo dbsediresponde a exigéncia
da pessoa de ser cuidada até atingir a idade adhittaé, de ser mantida,
instruida e educada para sua plena formacéo social.

Tratado como oxigénio por Bonavides (1998, p. 26Qlicerce que fundamenta
esse principio reside no artigo 3°, |, da ConsfiniFederalin verbis “Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa idsiB | — construir uma sociedade
livre, justa e solidaria”. Igualmente percebe-spriocipio da solidariedade implicito

nos artigos 226, 227 e 230, através do dever degéo a cada integrante familiar.

O Caddigo Civil aborda o principio da solidariedagl® diversas categorias,
conferindo desde a garantia da “comunhao de vstduida pela familia” (art. 1.513); a
assisténcia e respeito mutuos na relacéo famdrgs.(1.566 e 1.724); a participacao de
ambos na direcdo da sociedade conjugal (art. 1.86Mido de esforcos e rendimentos
no “sustento da familia e a educagdo dos filhod. (a568);a0 sentimento solidario
intrinseco a adocao (art. 1.618); a nova compreedsd‘poder familiar” (art. 1.630),
em que diminuiu a imperatividade do poder pararghreo direito igualitario entre seus
membros; ao regime de comunhdo parcial de bens aem@, demonstrando o
entendimento de que o casal compreende esforcopintam e equivalentes a



manutencéao e edificacdo do lar (arts. 1.640 e ). @pdever e ao direito de “pedir uns
aos outros os alimentos de que necessitem paradévenodo compativel com a sua
condicdo social”, caracterizando a solidaria respbitidade entre os familiares (art.
1.694); podendo ser transmitido ao herdeiro devetkrido a magnitude (art. 1.700);
ainda que a “situacao de necessidade resultarlp@ da quem os pleiteia” (arts. 1.694,

§ 2° e 1.704); conferindo-lhe vedacédo da renUreipréstar alimentos (art. 1.707).

O principio da solidariedade, ao ser ferido, podasmnar a separagdo e
divorcio, por se desfazer o vinculo da vida em aonfarts. 1.572 e 1.573); bem como
o rompimento familiar, ao ser permitida de formapiigscritivel a denegacdo de
paternidade (art. 1.601); além de prejudicar, nassttacdo de tal principio no vinculo
filial, a necessidade de consentimento do outrgug@gnpara a moradia de filho havido
fora do casamento (art. 1.611). De todo modo, osqbeessai € a intencao do legislador

de afirmar os vinculos familiares como valor jucai

Para que pudesse haver a solidariedade mutua airipeges, pais, filhos e
familia extensa, e a preservacdo da dignidade dfestos integrantes da familia, foi
necessario haver a igualdade entre as partes. @igpad da igualdade permeou a
construcdo de todos os demais principios no Didgté-amilia, servindo como marco
transformador da sociedade, uma ruptura ardenteuean o progresso social e

econdmico clamava.

O caputdo artigo 5° da Constituicdo Federal formulou anchda igualdade
formal, igualdade perante a lei, civil ou juridicnferindo tratamento isonémico a
todos de mesma categoria. “Todos sdo iguais peealdgg sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aosngsiras residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade gaaldade, a seguranca e a propriedade”.
Também trouxe a chamada igualdade material, igdelgarante os bens da vida, real
ou fética, igualizando os “desiguais por meio dancessdo de direitos sociais
substanciais”, conforme explica Novelino (2010, 393). A busca pela igualdade
material se depreende em varios artigos constitago A luta pela reducdo das
“desigualdades sociais e regionais”, no artigdIB°e os artigos 6 a 11, retratando os
direitos sociais, demonstram os esforcos legagdaiibs pelo Judiciario para garantir a

igualdade.

Confere ao principio da igualdade o direito de dderente. Em célebre

pensamento, Santos (2009, p. 18) refere que “temdiseito de ser iguais quando a



diferenca nos inferioriza; temos o direito de se#erdntes quando a igualdade nos
descaracteriza”. Percebe-se disso a grandiosidadeolgrancia ao diferente. O
entendimento de que, em sua esséncia, 0s homeriggia&oe diferentes uns dos outros,

seja por cor, religido, manifestacao do pensameetajalidade, etc.

A igualdade de género, confirmada pelo artigo 5%al Constituicdo Federal,
segundo o qual “homens e mulheres sao iguais emadire obrigacdes”, a equivaléncia
entre os cOnjuges em direitos e deveres, bem com@oadiferenciacdo dos filhos,

bioldgicos ou nédo, legitimos ou néo, possibilitoe ge alcancasse a igualdade real.

Visceralmente ligado ao principio da igualdade,voel poder de escolha, a
liberdade de criar e extinguir entidades familiar@s livre consentimento no
planejamento familiar e na administracdo de seus, ke livre manifestacdo cultural e
religiosa, a possibilidade de escolhas nos craédie formacado dos filhos, desde que
respeitada a sua dignidade, conferem ao individlores mentais e morais trazidos
pelo principio da liberdade. Rousseau (1973, paéitha que “[...] o maior de todos os
bens ndo é a autoridade, e sim a liberdade. O hawamente livre s6 quer o que pode

e so faz o que lhe apraz. Eis minha maxima fundehén

No contexto de aplicacdo do principio ao Direito milia, percebem-se
mudancas drésticas. A mulher, que até 1977 nada Eaddivorciar tornou-se dona de
suas vontades, com possibilidade de independéinaiackira. Ademais, tanto homens
quanto mulheres, apos a Constituicdo Federal d8, J@&saram a ter liberdade de ter
filhos, havidos ou ndo na constancia do casamesgo) que iSSO acarretasse
discriminagdo, que, por sua vez, também deu mamdiiberdade de casar ou néo,
podendo substituir o modelo tradicional por oufocmas de entidade familiar.

Consoante opina Lobo (2009), a liberdade pode sta por duas Oticas: a
liberdade da entidade familiar face a sociedad® &stado; e a liberdade de cada
membro dentro do seio de sua entidade familiariiyssompete a familia ndo apenas a
sua criacdo, mas também a sua recriagdo, sua meaaiga que ndo cabe ao Estado
regular os atos da vida privada de seus cidad@sdedjue nao repercutam no interesse
geral. Além das variadas maneiras de usufruir dardade, ha no Codigo Civil
positivadas regras que afirmam ou negam a liberdadecomo a liberdade do filho de
recusar o reconhecimento voluntario de sua patmieidart. 1.614), ou no caso de
negacéao da liberdade, ao ser vedada a escolhayidoerde bens ao nubente maior de

setenta anos (art. 1.641, II).



Acreditando serem o0 amor e 0 afeto as molas paigigue movimentam as
relacdes familiares, o principio da afetividade \ganhando espac¢o na doutrina juridica
e nas jurisprudéncias. Confere estabilidade nam;dets socioafetivas evoluidas e

encorajadas pela Constituicdo Federal de 1988.

A valoracdo da convivéncia familiar abre margemapaqueles que ndo sao
parentes bioldgicos, mas por afinidade. A comuntiéovida faz despontar lagos
afetivos que respeitam a liberdade e a dignidadeutim, mantendo comportamentos
solidarios entre eles. Na Constituicdo Federalpeina amparo implicito nos arts. 226,
8§ 4° em que afirma ser “entidade familiar a comlade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes”, ndo distinguindo entre fithmlégicos ou ndo, nem tampouco
sobre a ruptura do modelo tradicional de famili22&, 88 5° e 6°, em que se frisa a

igualdade perante os irmaos. Entretanto, Lobo (20048) ressalta que:

A afetividade, como principio juridico, ndo se agmfe com o afeto, como
fato psicoldgico ou animico, porquanto pode sesyreéda quando este faltar
na realidade das relacbes; assim, a afetividadz=vérdmposto aos pais em
relacdo aos filhos e destes em relacdo aqueleda gme haja desamor ou
desafeicdo entre eles.

A afetividade como dever cabe apenas nas relagb@iiatdo, aos conjuges e
companheiros enquanto perdurar a relacdo, desdatbsem dueto com o principio
da solidariedade no dever de assisténcia ap0s pim@nto parcial e/ou definitivo com
o companheiro, ou cénjuge. O principio da afesidiel s6 deixa de existir no campo
juridico com a morte de uma das partes ou quarmétag@do a dois se desfaz sem gerar
acoes posteriores.

Nesse contexto, destaca-se a importancia de umdogaum aos componentes
familiares, biolégicos ou ndo, que Ihes remetararsacdes de conforto e bem-estar. O
principio da convivéncia familiar resulta da conagiio da relagdo afetiva com a
referéncia de espaco fisico comum, de forma a gamae as partes sentimento de
reciprocidade, protecdo e acolhimento. Para tamdio, € necessario que morem no
mesmo lugar, bastando saber que o espaco privelgeztado as interpelacdes estatais,
de modo a permitir estabilidade e identidade swa @® demais membros, preservando
sempre 0s sentimentos supracitados. Por exemptonwavéncia familiar perpassa o
direito de o filho de pais separados conviver hveate no seio familiar de cada um,
muito embora o Judiciario limite o direito de vésitdo pai ndo guardido. Contudo, o
direito de convivéncia com avOs e tios encontra aampnas causas judiciais,

demonstrando o cuidado com o lado fisico, mentahecional do menor. O principio



da maxima protecdo ao menor encontra amparo eakancartigo 227 da Constituicdo

Federal.

A Convencao Internacional dos Direitos da Criammgem efeito de lei no Brasil
desde 1990, determinou a ampla garantia da protegaoenor, agrupando esforcos
mundiais. A luta pelo direito do menor teve contilagde no ECA, que serve como
diretriz comportamental determinante nas relacoes @iancas e adolescentes. A meta
€ proporcionar condigfes para 0s menores crescaaiesenvolvendo como cidadaos

cientes de seus direitos e deveres.

Ocorreu, outrossim, uma inversdo de valores. Ohexpatrio poder existia em
funcao de albergar os interesses do pai; atualmepeder familiar, dirigido por ambos
0s responsaveis, fundamenta-se na protecdo do &tam-do menor. Toda acdo
judiciaria envolvendo crianca ou adolescente requetados especificos, respeitando a
condicéao fisica, mental e emocional do menor, bemoca capacidade de interceder
sobre seu interesse. Todavia, ainda que priorjtarjarincipio da protecdo maxima ao

menor ndo exclui os demais principios e seus ageetdireito.
3 A efetivacao juridica da adocao por casais homagivos

O artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federat toaprincipio da legalidade assim
expresso: “Ninguém sera obrigado a fazer ou daieafazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. Tal principio é interpretado ddedentes formas, dependendo do ramo
do Direito a ser seguido, se publico ou privado. pdioneiro caso, diz-se da estrita
legalidade, pois qualquer ato da Administracdo iPabtomente tera validade se
respaldado em lei, em sua acepc¢do ampla. ISsouesamaior seguranca para o
administrador e para o povo brasileiro, que aos déguele se submete. No campo do
direito privado, em contrapartida, haja vista deresses das partes, elas poderdo fazer
tudo o que a lei ndo proibe. Desse entendiment@lsea maxima de que tudo aquilo
gue néo é proibido é permitido (BONAVIDES, 1999).

Assim, a adocao, instituto pertinente ao DireitoFdenilia, que por sua vez &
ramo do direito privado, segue o ditame de que ex@ Proibido o que a lei
anteriormente determinar. Portanto, conforme o E€&0ddigo Civil de 2002 e a Lei
Nacional de Adocgdo ndo mencionam a sexualidadesl@sdividuos, nem tampouco se

eles devem estar convivendo na forma de casabtadEmente.



Logo, deve-se partir da premissa de que o homosketende a todos os
requisitos necessarios para a adogao, e que,gmrsisu pleito deve ser analisado pelo
Juizado da Infancia e da Juventude de forma isa@nsendo respeitada a sua
dignidade como qualquer outro candidato heterosgeRo tratar dessa problematica,
Dias (2006, p. 108) alerta que “o Estatuto da Gaae do Adolescente nao traz
qualquer restricdo a possibilidade de adotar e daoy faz referéncia ao sexo, ao
estado civil ou a orientagdo sexual do adotantes’.GAicas exigéncias previamente
concebidas sdo as de que o adotante devera terndaima de dezoito anos; que sera
observada a diferenca de idade entre as partgglaenenos dezesseis anos; e que essa
adocédo seja conforme o melhor interesse do mensr.e¥géncias que nao séo
elencadas em lei sdo as de cunho subjetivo, oltserv@elos técnicos, psicologos e

assistentes sociais. Farias e Amorim (2010) ressalt

As regras da adocao sdo as mesmas, ndo devendaserualidade critério
condicional nem resolutério para seu deferiment@téfos discriminatérios

ndo devem pautar a avaliacdo do pretenso adot@ntgue deve ser
considerado € a capacidade do candidato em proparcim ambiente sadio
ao adotado, possibilitando que este possa crescese edesenvolver
plenamente.

Embora ndo haja barreira legal explicita para ag@alandividual por pessoa
homossexual, 0 mesmo ndo se aplicava a casais bexoass. O artigo 1.622 do
Caodigo Civil, ao dispor que “ninguém pode ser adotpor duas pessoas, salvo se
forem marido e mulher, ou se viverem em unido e$tdvmpde uma condi¢do
impeditiva aos pares homoafetivos. Essa restrigla tcomo escopo a aproximagao
maxima possivel do padrao familiar nuclear, conpgstla triade pai-mae-filho. O
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF)u@ gera visto mais adiante) foi
decisivo na conquista desse direito por parte @sais homoafetivos que pretendam
constituir familia por meio da adocao, ja que eadp a unido homoafetiva a unido

estavel, desde que presentes 0s mesmos requisitos.

Devido a concreta e crescente existéncia de urhidesoafetivas, esses pares
batalham pelo direito de casar e adotar, ao ineéguéstionar regras e tentar burla-las
ou mesmo desrespeitd-las. Assim, esses individtas Indo apenas pela ado¢ao em si,
mas por algo com sentido maior e que tantas veaexe ser invisivel aos olhos dos
conservadores, que € a luta pela inclusdo e geti&o das regras em geral, quando a
Gnica regra seria a nao-discriminacdo (ROUDINESQQ03). Essa luta, tdo bem

retratada por lhering (1998), mostra que a buscguptica é tracada no plano da moral,



em que a renuncia aquela se traduz na renunciaresno. O desrespeito a pessoa
humana fundamenta a necessidade da luta; lutaacantpreconceito, contra o

menosprezo, contra o estado de ilegalidade e carugéncia do direito.

Destarte, ndo se pode esquecer que a adocao, pogueatenha a intencéo de
imitar uma familia natural, trata-se de uma fangliastituta e concebida juridicamente.
Além disso, fugia a ldgica ser permitida por ldrages da omissdo, a adocdo por
homossexuais individuais, e proibi-la a casais rafgtvos. A convivéncia com pessoa
de orientacdo homossexual sera a mesma, indepenusrie de esta conviver ou nao
em relacdo conjugal com outra do mesmo sexo. Atram € salutar o fato de o
individuo ter um relacionamento fixo, estavel eadiouro, de modo a possibilitar ao
adotado o laco afetivo enraizado no momento daurnagdo da adogéo. Nas palavras
de Dias (2006, p.111):

[...] quem é adotado por um dos parceiros s6 pdueséar eventuais direitos,
como alimentos, beneficios de cunho previdenciétio sucessério, com
relacdo ao adotante. Quer pela separacdo do mgarpgla morte do que ndo
€ legalmente o genitor, ndo pode o filho desfrdeagqualquer direito daquele
que também reconhece como verdadeiramente seuupaua mae. Essa
limitacdo acarreta injustificavel prejuizo ao menoAAssim, a
inadmissibilidade da adogédo de criancas por cassossexuais s6 vem em
prejuizo do menor, principalmente quanto aos aepeqgtrimoniais. O filho
passa a ter todos os direitos pertinentes a fdiagfuarda, alimentos e
sucessorios, que, em vez de ter em relagdo aspeésasas, terd apenas em
relacao ao adotante.

Ademais, a inviabilizacdo da adocao por casais khéetisos apenas mascara a
realidade, em virtude de que, na pratica, um aélogarcrianca e/ou adolescente,
enquanto 0 outro convivera na mesma casa como jpaegrante da familia. Como
observa Silva (1995), essa forma de adequacaogcwafuma grave violagdo ao melhor
interesse da crianca e do adolescente, ja que seeins e educados em lares de

familias homossexuais, mas terdo os direitos velatipenas ao adotante.

Até 2011, o Poder Judiciario se mostrou incoesaigua matéria ora discutida. A
corrente tida por majoritaria, apresentava-se esfader do deferimento da adocao por
pares homoafetivos. Mesmo para 0s homossexuais preeendessem adotar

isoladamente, a dificuldade era de alta grandgzenger (2003, p.72) salienta que:

[...] a omissédo do legislador brasileiro muitas eszse da porque o
relacionamento homossexual n&o possui plena ageitagocial, e,
consequentemente, quem deveria produzir legislagoe o assunto teme
desagradar seus eleitores. Entdo, a inexisténcikegiglacdo desencoraja
completamente os julgadores a reconhecer taisGedague muitas vezes
batem a porta do Judiciario reclamando a tuteldipa do Estado.



Dessa forma, a submissao do legislador aos precsiktiais majoritarios fazem-
no optar por deixar a lei omissa quanto aos dsalims homossexuais, na espreita de
que estes, por si sOs, conquistem seu “lugar daneainundo dos direitos brasileiros.
Esse temor do legislador induz o Judiciario a negadlificultar ao maximo os pedidos

de tutela ao Estado, como que “fazendo de conta’bgthomossexuais nao existem.

Quando deputada federal, por Sdo Paulo, Marta Qufdi autora do Projeto de
Lei n° 1.151/1995, disciplinando a parceria ciebistrada entre pessoas do mesmo
sexo. Reunindo 19 artigos, o PL trata a regulangéotda unido de pessoas do mesmo
sexo na forma de contrato, devendo, portanto, eglizada perante o Cartério de
Registro Civil de Pessoas Naturais, e dando-lhebraito de visar a protecdo dos
direitos a propriedade e a sucessao. Todaviagedalsucessorio referido ndo ampara o
direito de filiacdo por parte do casal, como elemcatigo 3°, paragrafo 2°, ao dispor:
“Sao vedadas quaisquer disposicOes sobre adocgi#@ta tnu guarda de criancas ou
adolescentes em conjunto, mesmo que sejam filhosurde dos parceiros”. O
companheiro tem o direito de receber parte da harano que lhe couber, e ser
beneficiario de pensfes vitalicias, bem como daid&rcia Social. A proposicdo se
encontra sujeita a apreciacdo do plenario na Caa@saDeputados, tendo sofrido
alteracdes propostas pela Comisséo Especial qoa@afins especificos de andlise do
referido projeto (BRASIL, 200&nline).

Encontra-se também em tramitacdo o Projeto ded&i#b6/2003, que, por meio
de 75 artigos, pretende unificar todas as dispesi@terca da adoc¢ao, criando um
espaco préprio para a adocdo de adultos. Entretanfojeto € omisso quanto a

descricdo dos adotantes no que tange a sexualidpemas repetindo os velhos
pressupostos do ECA e do Cédigo Civil.

Diante da auséncia legal, cabe aos magistradokcagim do artigo 4° da Lei de
Introdugéo ao Cdédigo Civiin verbis “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s psciperais de direito”. Assim,
enguanto nao houver legislacéo disciplinando acuh@noafetiva e a adocao por pares
homoafetivos, ndo resta alternativa sendo supaicuana mediante aplicacdo da analogia
no dos casos que envolvam esses tipos de relackomam Ratificando esse
posicionamento, Dias (2000) afirma que a solucdo s& métodos analdgicos,
porguanto ndo hd como fugir da analogia com as iderela¢des que tém o afeto por



causa, e, dessa forma, reconhecer a existéncimaentidade familiar a semelhanca do

casamento e da uniao estavel.

Na opinido de Diniz (2002), a analogia € aplicawsindo o caseub judicendo
estiver previsto em norma juridica, ou o caso coptado tenha, pelo menos, uma
relacdo semelhante ao previsto em lei, ou aindadgubhouver verdadeira semelhanca e
mesma razao entre ambos. Partindo-se dessa prepustmto, compreende-se que €
possivel julgar por analogia a unido estavel oasamento de pessoas do mesmo sexo,
pois essa forma de preencher as lacunas do Disstoadequa aos requisitos
supramencionados, ja que ndo ha previsao legakteazando-se, portanto, a lacuna; e
h& semelhanca entre a unido homoafetiva e a usiavet representada pela muatua
afeicdo entre duas pessoas em convivio afetivo.

A resisténcia a normatizacao pode ser refletidgpates/ras do deputado Severino
Cavalcante, citado por Spengler (2003, p.96-97)dmoutir sobre os direitos dos

homossexuais, assim referindo:

O que existe, por pior que seja, ndo pode ser oegael exista, mas isSso ndo
Ihe confere automaticamente um direito a essaéist. O fato de existir o

crime ndo lhe outorga direito a existéncia. Assima situacdo que exista de
fato, ndo pode passar, por essa simples razéo aitimgdo de direito. Este
s6 Ihe é conferido em razéo de atributos propniessg conformem com a lei
natural e a lei positiva.

A partir do momento em que assumem o papel de giegrda moral e dos bons
costumes, o legislador e 0 magistrado tendem gy@asseo conservadorismo como
forma de protecdo néo apenas da sociedade, maérnaadles proprios. Enquanto o
casamento homoafetivo ndo era validado pelo Djrestgprocesso de adocédo por
iniciativa de pares de homossexuais ficava, seim@edido, prejudicado. Dias (2000,

p.121) mais uma vez se posiciona:

Da mesma falta de coragem se ressente a jurispriadérajoritaria. Sob a
desculpa da auséncia de regramento legal, simphsnse esquivam o0s
juizes da obrigacdo de solver os conflitos cujegesn esta ligada a
relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo, cenubtcs aljamento

tivesse o condao de inibir o surgimento de lacaadadetivos que acabam
por gerar consequéncias juridicas.

Em decisdo unanime, em 5 de maio de 2011 o STfalte quadro juridico de
relagcbes homoafetivas no Brasil. O julgamento dacARireta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4.277, ajuizada pela Procuradoria-Geral daplidica, e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) Xp2izada pelo governador

Sérgio Cabral, do Rio de Janeiro, reconheceu @ wstavel para pares homoafetivos.



Tendo como relator o ministro Carlos Ayres de Byiti julgamento pautou-se na
argumentacdo de que o artigo 3° IV, da ConstituiEaderal veda todo tipo de
discriminagdo, além dos principios constitucionaigbuindo o sentido de que ninguém
pode ser diminuido ou discriminado em funcdo dessxaialidade. Acompanharam o
relator os ministros Luiz Fux, Ricardo LewandowsHBpaquim Barbosa, Gilmar
Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello, Cézar Pel@&@rmen Lacia e Ellen Gracie,
dando procedéncia das agOes com efeito vinculaatesentido de dar interpretacao
conforme a Constituicdo Federal para excluir quadgnificado do artigo 1.723 do
Cadigo Civil que impeca o reconhecimento da unidtveepessoas do mesmo sexo
como entidade familiar (BRASIL, 201@nline).

Com esse julgado, vincularam-se as decisOes deeipaira segunda instancia a
seguir o entendimento, resultando em uma novaesdirelitos igualitarios no Brasil. A
equiparacao a unido estavel conferiu ao par horieafi@dos os direitos concernentes

ao casal heteroafetivo, inclusive o de convertaniao em casamento civil.

Assim, em 25 de outubro de 2011, também em demigdda, a Quarta Turma do
STJ, por maioria dos votos, reconheceu o direitbatslitacdo para o casamento civil
pleiteado por duas mulheres. Essa concessédo dto da@ee como direcionamento a
decisdo anteriormente proferida pelo STF. Desta,fabriu-se margem ndo sé aos
casais, mas as criancas e adolescentes carentes . Seguiu o voto favoravel de
Luis Felipe Saloméo, relator da acdo, os minis&kanio Carlos Ferreira, Isabel
Gallotti e Marco Buzzi. O ministro Raul Araujo febto vencido. (BRASIL, 2012,

online).

Enquanto ndo se chegava a um consenso, quem miaés di perder eram as
criancas das casas de abrigo, que eram cerceadas d@eito de integrar uma familia
em um lar digno, que lhes proporcionasse uma caadig pluralidade quanto a sua
vida privada. Mesmo antes da decisdo do STF e do j&Thavia, no Brasil, casos de
magistrados com o entendimento de que se 0s pomsgespda unido estavel se
mostrassem configurados em determinada unido hemagfcaberia ao ordenamento

juridico, com base nesse reconhecimento, pernuérfgsse realizada a adocéao.

Salienta-se como oportuno registrar algumas dexisiiéciais proferidas em sede
de juizosad quem cujo rompimento com 0 preconceito permitiu qusesé emitida
decisdo significante por parte do STF, deferindadacdo a pares homoafetivos,



mostrando que o Judiciario cumpre significativogdam garantir a aplicacéo da justica,

ainda que diante de auséncia legal especificaériesp

Casos concretos batem a porta do Judiciario paeangelgados, e a postura dos
magistrados ndo poderia ser parcial, sustentadace#dacdo ou discordancia da
sexualidade dos postulantes. No caso de lacure, rjliz devesse pautar na analogia,

conforme j& demonstrado e referendado por Dias2(200in€), ao expor:

Ainda quando o direito se encontra envolto em uanéda de preconceito, o
juiz ndo pode ter medo de fazer justica. A funcéiicjal € assegurar direitos,
e ndo bani-los pelo simples fato de determinadasupss se afastarem do
gue se convencionou chamar de ‘corretas’. Vivenciga situacdo n&o
prevista na legislagdo nao significa viver a margianei. Muito menos a
omissao legal quer dizer auséncia de direito. Nadtfica a vedacdo de
acesso a Justica. A falta de lei ndo pode impelirsaa da tutela juridica.

Ainda é incipiente a demanda em relacédo a adogdpgres homoafetivos, pois a
maioria das pessoas com essa orientacdo sexualdqtem criangas individualmente,
via de regra, ainda tendem a ocultar sua sexua&jdaelo receio de lhe ser negado
provimento. Além disso, 0 acesso a esses casdici dié mesmo através do servigo
online dos tribunais, ja que muitos desses processosncoem segredo de justica,
sendo permitidos as informagfes e o acompanhanpmptessual apenas as partes
interessadas e aos respectivos advogados. Os desdtaidos de se concretizar 0 sonho
da maternidade/paternidade muitas vezes enfrentawbsbaculo financeiro. Nas
palavras de Medina (2001, p. 259):

Las parejas homosexuales no pueden procrear & poremedio de técnicas
de fecundacién asistida, inseminacion artificidl,adquiler de vientres o la
sustituciéon. Muchas veces no pueden recurrir aodichétodos, ya sea por
razones econémicas o legales. Asi, la adopciérnresepta como la Unica
oportunidad de crear una familia yabrazar la id#anijo propio.

Desse modo, ante a escassez de jurisprudéncigeitoedem como devido a
dificuldade de acesso a tais decisdes, discutealgams julgados cuja relevancia se
denota como precedentes para tantos outros pedelosdocdo, enlagados com a
esperanca, tanto para adotantes como para adotilagie jA podem vislumbrar no
instituto um caminho mais acessivel a constituggioma familia galgada em uma luta
de amor, pois, como afirma Dias (20@®R\line), “a omissao legal e o temor judicial
acabam sendo fontes de grandes injusticas. Engegmiquecimento sem causa, além
de fomentar a discriminagdo e a exacerbacdo dompreto. Mas fechar os olhos ndo
faz desaparecer a realidade”.



Essa discussdo comecou a ser enfrentada abertapsatdustica na década de
1990, com o juiz Siro Darlan de Oliveira, da Priraé¥ara da Infancia e Juventude da
Comarca do Rio de Janeiro, aprovando as primeidag;0@s por homossexuais
solteiros. Desde entdo, 23 criancas foram adotagasa década, pgayse Iésbicas do
estado. Segundo destaca GAASP (200@ine), “temos que agir sem preconceitos. Se é
aberta a possibilidade de a crianga ter novamemi familia, que é garantida pela

Constituicdo, temos que aprovar, porque o objetavadocéo € fazer criangas felizes”.

Segundo Dias (2006, p.147), o citado magistradogdaspioneiros na concessao
de adocao a pretendentes assumidamente homossebdaiaigs a uma lésbica a adocao
de um menor de um ano de idade que havia sidodtem@ sua porta com poucos dias
de nascido e saude debilitada, e cujo conviviolfar&colhedor para a crianga, em vez
de uma existéncia marcada pela impessoalidadeueaagdos abrigos e instituicoes,
serviu como alicerce de sua fundamentacéo, coressgantenca prolatada no dia 26 de
marco de 1997, nos autos do Processo n° 96/1/01.547-

Embora ainda ndo haja previsdo legal de adog&do hmonossexuais, a
jurisprudéncia, a passos largos, vem atendendgmsipios constitucionais, dando
vazdo ao melhor interesse da crianca, além de wppat aos homossexuais a
concretizacdo do desejo da maternidade e ou pdaeli Os casos em que o Poder
Judiciario concedeu a formacgédo de vinculos fareliamtravés da validade juridica
entre criancas e adolescentes e cidaddos homosses&rm aumentando gradualmente.
Entretanto, o senso de justica que emerge de &xisdis estd na recalcitrancia de

mudar o cenario da adog¢ao no Brasil.

Em 2006, foi deferida em S&o Paulo a inscricdo e par homoafetivo no
cadastro de interessados em adotar. Para tantegosrentes se submeteram a uma
série de testes, e tiveram a vida familiar avalipalapsicologos e assistentes sociais da
Justica. O promotor da Vara de Catanduva deu seifestd a favor do pedido. Hoje, a
dupla de homossexuais compartilha a paternidadaeteor T., que, inclusive, traz o

nome de ambos em seu assento de nascimento. (JASZACL,online).

Em 2005, Comarca de Bagé-RS, foi concedida a adde&tnis meninos a duas
mulheres homossexuais que mantinham relacdo cérjagéa mais de sete anos. A
decisédo baseou-se no principio da igualdade, de® mod o cidaddo homossexual nao
pode ser deixado a margem da sociedade, sobretudodg é cedico que a



homossexualidade ndo afeta o carater nem a pedamhalde ninguém, conforme

destacado pelo prolator da sentenca, cuja demsacantida pelo Tribunal de Justica.

Entendendo que os fatos sociais ditam as novassegmue por esta razao o
Direito deve acompanhar tais mudancas ndo podeedpaldar-se na espera de
legislacdo cabivel ao deslinde dos litigios ocosicho ambito juridico, Dias (2000,
p.86-87) afirma que: “N&o pode a Justica seguiddamspostas mortas a perguntas
vivas, ignorando a realidade social subjacenteastalando-se no conformismo, para
deixar de dizer o direito”. Esta seria uma formauplvel de tentar desigualar os
desiguais, e de se fazer entender que legislare sebse assunto ndo € criar a

homossexualidade, mas apenas disciplina-la.
4 O menor como individuo singular e nao plural

A situacdo concreta de criangas que se encontrgmaradas pelas casas sociais
configura auséncia de identidade familiar e deviddalidade. Desde o momento que
adentram essas casas, até sua saida, essas argmeasntam numeros que podem ser
atribuidos a miséria, ao descaso, a falta de ig@irua incapacidade do exercicio do
poder familiar e a ma sorte. Embora essas casasirpro dar tratamento digno e
adequado as criangas e aos adolescentes que abiggmndo é suficientemente

condizente com a realidade pratica.

O ECA dispbe que toda crianca ou adolescente tedireito de ser criada e
educada no seio de sua familia, e, excepcionalmeéat@amilia substituta, assegurando
a convivéncia familiar e a comunitaria. A Lei Nawd de Adogdo, por sua vez,
aprofundou-se na delicadeza do tema, instituind® @& menor cabera permanecer
como indisponivel a adocdo por até dois anos na dasabrigo que se encontre na
busca fervorosa de readapta-lo ao seu seio faroiiiginario, na figura de seus pais, ou

mesmo de familia extensa.

Nas situacdes de risco e enfraguecimento dessesllasn o Estado devera
preservar a crianca ou o adolescente, dando-lh® @&ogioecondmico e referéncias
morais e afetivas no plano familiar. No caso daumgpde tais vinculos, o ECA, com
ratificagdo da Lei n° 12.010, de 3 de agosto de9200estabeleceu como
excepcionalidade e provisoriedade o acolhimenttitucgonal. Nesse local, devera ser
assegurada a preservacao dos vinculos familiaeegtegracdo em familia substituta

guando esgotados os recursos de manutencao neafdendrigem.



Examinando as caracteristicas definidoras e datamtes da existéncia de uma
casa de abrigo, Patifio, Francischini e Ferreir@g20. 4,online) observaram que esta
recebe:

Um grande numero de individuos com situacdes semidh, [em que
ocorre] uma separacao da sociedade por um perétideravel de tempo, e
vida fechada [0 que da o carater total, simbolizpdla barreira a relacao
social com o mundo externo e por interdicbes aslasaipor isso, a
denominacao Instituicdo Total] e formalmente adstiada.

Os autores apontam que para as trés esferas pigdp vida infanto-juvenil,
dormir, brincar e trabalhar, criancas e adolesseqtee vivem nessas instituicdes se
desenvolvem em um mesmo local, sob o comando de amta autoridade, com
horarios fixos e uma rotina seguida por todos,atarzando a majoracao das atividades
grupais. A frequéncia incessante e crescente daisatades aniquila a identidade da
criangca, que, muitas vezes, nem sequer teve terapgetdérminar sua personalidade

antes de entrar na casa.

Desta feita, cabe aos Trés Poderes decidir o queetevalecer: se a restricao de
leis conservadoras e, portanto, negatérias da adogdunta por pares homoafetivos,
ou o melhor interesse do adotando. Os magistragegnd rejeitar prontamente
quaisquer argumentos contrarios ou a favor da adeg@basados na orientacdo sexual
do adotante, uma vez que o interesse fundamentals#g o0 da crianca, e ndo se pode
permitir que a sua inser¢cao no meio social sejstada com base no preconceito sexual
(FACHIN, 2003, p.161).

A possibilidade da ado¢éao por homossexual també&onéra amparo sob a éptica
constitucional, haja vista nédo ser possivel exdulireito a paternidade e a maternidade
apenas em decorréncia da preferéncia sexual démjgsob pena de violar o mais
sagrado canone do respeito a dignidade humanaatidio o principio da igualdade e
da vedacéao ao tratamento discriminatorio de qualgueem. A proposito, Silva (1995,

p.116) discorre:

Nosso ordenamento juridico ndo enfrenta a quesddbodnossexualidade.
Vale dizer, ndo ha nenhuma regra legal no Cddigdl Gu no Estatuto da
Crianca e do Adolescente que permita ou proibdoz@&gdo do menor em lar
substituto cujo titular seja homossexual. [...] Asso ver, [entdo] o
homossexual pode, sim, adotar uma crian¢a ou utesminte.

O siléncio da lei acarreta dois polos de pensamssiice 0 assunto. Enquanto de
um lado ha aqueles que se posicionam contra a @dogé pares homoafetivos,

utilizando a moral como argumento precursor, e derghmento de que o



desenvolvimento da crianca pode ser ameacado pelovio direto com os adotantes;
do outro lado se encontram aqueles que defendeafoeacdo em familia substituta
formada pelos que tém orientacdo sexual diversaom@encional, agarrando-se a
auséncia de proibitivo legal como embasamento el&andoem como nos principios da

dignidade da pessoa humana e da néo-discriminalg@itos ao interesse do menor.

Dessa maneira, diante da n&o-proibicdo legal dac&adgor quem seja
homossexual, e da situacdo de abandono de milltresriancas e adolescentes
brasileiros, entende-se que nem sequer deverieogéada a proibicdo da adocéo por
alguém cuja orientacdo sexual seja tida como inoconpois o carater de uma pessoa
nao se mede por esse parametro. O que 0s assssamiais, juntamente com suas
equipes, devem considerar € que o deferimento Idaasgiio em familia substituta seja
condicionada a “conduta do requerente homossexaranfe a sociedade, da mesma
forma, alids, que ocorre com o requerente heteroaBe(SILVA, 1995, p.116-117).

Assim, em conformidade com esse posicionamentdirb§996, p. 61) assim dispde:

A homossexualidade ndo deve ser encarada como ®hitecédo, sendo certo
qgue, em nossa funcéo judicante, se depararmos nooaso dessa natureza
[...] ndo teremos dividas em deferi-lo. [Pois] emsso entender, tera melhor
‘destino’ a crianga adotada por uma familia, mesctwefiada por
homossexual, do que permanecer como mais um dbodexrilde sem-teto,
sem-familia, s6 antevendo pela frente um futuramd e sem nenhuma
perspectiva, como 0s incontaveis pequeninos bitasileque hoje
perambulam pelas ruas, vivem em favelas ou atélanto.

Com relacdo ao argumento daqueles que negam acssbexoais o direito de
adotar, relacionando o vinculo adquirido aos premlipsicolégico e social do menor,
alguns estudos realizados com criangas adotadaggysre |ésbicas apontam em
sentido contréario, segundo relata Dias (2006, p:113

Na Califérnia, desde meados de 1970, vem sendalasdua prole de
familias nao-convencionais, filhos de quem vive eomunidade ou
casamentos abertos, bem como criancas criadas @& hasbicas ou pais
gays Concluiram os pesquisadores que filhos com paisnésmo sexo
demonstram o mesmo nivel de ajustamento encongattfe criancas que
convivem com pais de diferente sexo. Nada h& demnom quanto ao
desenvolvimento do papel sexual dessas criancasmésinas sdo tao
femininas quanto as outras, e 0s meninos tdo massujuanto os demais.
Também nao foi detectada qualquer tendéncia impertao sentido de que
filhos de pais homossexuais venham a se tornar $&gRraais.

Através de resultados unissonos de pesquisas cesap permite-se chegar a
conclusdo da néo-justificativa para o mito de queomossexualidade dos pais seja
causa de desvios, problemas de ordem comportanmntaté mesmo patologias em

seus filhos. Ademais, ndo se deve olvidar que adgranaioria dos homossexuais de



hoje cresceu em lares heterossexuais, e, pors&s@ prova viva de que o convivio nao
determina a orientacdo sexual do individuo. A preéa devida é que sejam
asseguradas ao menor totais condicbes de assimifmpéis de pai e de mée, ainda que

desvinculados da conotacéo sexual.

N&o se pode negar, entretanto, que problemas navéania familiar com o
adotando poderao existir, sejam os adotantes lssttoais ou homossexuais, visto que
sdo inuUmeras as variaveis na criacdo da criangaaglalescente que podem influenciar
seu desenvolvimento, independentemente da sexdaliias pais. Uma vez definido o
papel de cada componente dentro do seio familidar chomossexual ndo pode ser
taxado como incapaz ou impréprio, devido, principaite, a quantidade de lares
desajustados de pessoas heterossexuais na coraersigade. Melhor do que divagar
sobre o que provavelmente acontece em lares horuasses ir a campo entrevistar

pares homoafetivos que tenham adotado ou que dea€dgtar.

5 Aspectos praticos da adogao suscitados pelos matemoafetivos e a
aprovacao da pesquisa pelo Comité de Etica da UNIFRO( 191/2008)

Diante de algumas duavidas suscitadas pelo temaistnsddo, a pesquisa de
campo mostrou-se relevante por apresentar a péxspele uma amostra de pares
homoafetivos que, embora ndo possam responder am de todos, representam-os.
Em uma conversa informal, por meio de entrevissaparticipantes se dispuseram a

responder questdes de cunho pessoal, social equrid

Analisando as entrevistas do grupo que pretendewhoedo, constata-se que 0s
pares apresentaram peculiaridades associadasm apgude preconceito. Algumas de
maneira ndo muito explicita, enquanto outras sigip@res apresentaram preferéncias
em que se pensava que o desejo de adotar estalélatao conceito da aproximacao e
afinidade com criancas também discriminadas, oa, sgjreditava-se que pessoas
desiguais buscassem em outras desiguais um anbs®sa forma, pensava-se que uma
dupla homoafetiva, na possibilidade de escolher aonmnca para adotar, procuraria

aguela que, de certa forma, fosse rejeitada deltreeu mundo de exclusdo, o que

%0 Projeto aprovado inicialmente pelo Comité dedtla UNIFOR destinou-se a investigacéo realizada
para elaboracdo da monografia de graduacéo entdingitulada:Adocao por pares homoafetivos: uma
luta digna de tutelano ano de 2008. A mesma autorizacdo permitilabzegdo da pesquisa de campo
para dissertacdo de mestrado em Dir€tmstitucional intituladaA adocé@o por casais homoafetivos
como concretizacao do direito ao melhor interesae atiancas e adolescentdésnte do presente artigo.



significaria dizer aquelas que sao preteridas padocdo por serem mais velhas. Essa
adocdo ndo se daria por preconceito da sociedadecms homoafetivos, ja que estes
poderiam escolher qualquer tipo de criangca, masopQéo deles mesmos. Ademais,
pensava-se que, diferentemente do que ocorre camaa heterossexual, unides de
mesmo sexo, pela sua propria condicdo, ndo havedianter a intencdo de fazer
acreditar que o filho adotivo fosse visto aos oldassociedade como filho legitimo
havido do casamento entre ambos; e as entreviststsaram n&o ser exatamente assim

gue pensam 0s pares entrevistados.

A vontade de educar uma crianga a sua maneirasat¢her como filho alguém
gue nao tenha “vicios” comportamentais nem posaitantos fixos acerca de algum
assunto, e o sonho de ver na criangca o reflexoi d@aesmo, gera nesses pares
homoafetivos a mesma vontade que qualquer heter@dstem ao se imaginar como

pai ou mae.

Por essa raz&o, 0s cinco representantes dos dessssam preferir adotar recém-
nascido ou bebé. Alguns alegaram o sonho de culdaum ser completamente
indefeso. Outros, que, ainda, a ado¢ao de um adoles ou de uma crianga que passou
dos cinco anos de idade torna-se bastante difidh vista que o adotado entra em sua
nova familia eivado de preconceitos adquiridossadéeadocéo, pelo fato de ser maior e
ter uma nocéo bem definida do que sejam a hetensastade e a homossexualidade, e

que a primeira é predominante em relacdo a segunda.

Analisando o aspecto fisico da crianca, constatgese nessa seara, 0S Cinco
casais disseram nao ter preferéncias fisicas, coon@xemplo, a cor da pele, dos olhos
e do cabelo. Com relagdo ao género, em contrapanidstrou-se haver uma indeciséo
quanto a preferéncia por menino ou menina. Dosocpares, 0 primeiro disse, como
sendo em comum acordo entre ambos, que a criang@ ¢@ sexo masculino;
entretanto, durante a entrevista, mudou seu posigiento, por achar que o Ssexo
oposto teria comportamentos menos ofensivos. Ongegpar demonstrou ainda nao
terem chegado a um consenso, se seria menino otnaneddo terceiro caso, 0
entrevistado ja tem um filho de coracdo, que, embwofio tenha sido adotado
legalmente, cria-o desde os 3 anos de idade, mdstuse contente com seu filho
homem. O quarto par disse néo ter preferéncia quemisexo da crianca. Ja o quinto
falou que seu sonho é jogar futebol com o filhdefiedo-se a uma crianca de sexo



masculino), diferentemente de seu companheiropoefere uma menina, para enfeita-

la.

Alguns preconceitos considerados explicitos durastentrevistas reforcaram a
crenca de que a mulher Iésbica poderia engravetarcorrer o risco de se apegar ao
filho. Esse entendimento, nitidamente preconcettugeneraliza a ideia de que, por se
sentir atraida por outra mulher, ela tenha suarfiéidade descaracterizada ou reduzida,
refletindo na perda ou desapego do “instinto materfasse entendimento, como se V€,
€ errdneo. A prova disso é que em 1997 foi defaiddocdo a uma dupla de Iésbicas

no Rio de Janeiro.

Outro preconceito a ser apontado esta relacionadfata de um entrevistado
querer adotar um filho homem para que pudesse jotetol. Desnecessario deveria
ser o comentario de que ha anos as mulheres entmma campo e participam de

torneios nesse esporte mundialmente praticado.

Com relacdo aos aspectos juridicos, os entrevistadistraram ter acesso, mas
em pequena profundidade. Dois deles apresentarammr ro@nhecimento sobre as
possibilidades e os direitos ja adquiridos pelomdssexuais. Os demais disseram

acompanhar em noticiarios, mas nada que va muito disso.

O pensamento dos pares converge para a compreensdome acerca da
homossexualidade n&do como op¢ao, mas sim comotaém pois afirmaram que o
individuo nasce homossexual, independentementeale@mtade, e que, se pudessem

escolher, seus filhos ndo nasceriam homossexuais.

Diante do exposto, 0 que se pode extrair é que e&ma forma que o0s casais
heterossexuais, os pares homossexuais também fedacados em uma sociedade
preconceituosa, e, como tal, reproduzem muitos tosddiciais de familias, adocéo,
enfim, modelos valorativos e culturais, que justifn uma ordem geral que dificulta a
convivéncia com as diferencas. Da mesma formagiagsdmbém séo impregnadas por
uma perspectiva excludente e preconceituosa, nedosse a acompanhar as mudancas,

enquanto pode.

No que tange ao grupo dos entrevistados que jéativesuas adocdes deferidas,
percebe-se a influéncia direta da religido na dakduplas. A vontade de se submeter a
regras, de construir um lar pautado na fidelidasenpromisso, assisténcia, afeto e
respeito matuos, com a participagdo de uma criattgaim filho, remete aos padrdes



tradicionais da triade pai-méae-filho contemporaeeaque o importante € a funcéo e a
maneira na qual exercem suas atividades, poucoriamum se se trata de familia

heteroafetiva ou homoafetiva.

A propésito, importa salientar o cotidiano de ambgslares. Com problemas
resolvidos a base do entendimento, e esclarecindast@scolhas e rumos na vida. Nao
sabendo da sexualidade dos pais, em nada difemendar hetero. Porém, impossivel
negar a existéncia do fato, e suas consequénoias, ¢ amadurecimento de mundo por
parte dos pequenos. Aparentemente, ndo se tratmcdelade, ou de tratamento
igualitario, ja que ainda é preciso explicar o nguancipalmente na escola. Mas o que

se depreende é que as criangas possuem um greeit@€& maior que o esperado.

De acordo com M. e |, F. até 0 momento da entiievido apresentou indicios de
que sofrebulling. V. diz ja ter passado constrangimento com umasagéo de
amiguinho, e principalmente dos pais de alguns aimigs de escola, mas que tudo foi
resolvido. Entretanto, viu-se a prética loidling ndo com V. ou F., mas com outro
garoto, que apresenta comportamento afeminado. bsrag portanto, que a filiagao
NAo causa a mesma repercussao negativa, comoaaoda com as proprias criancas

diferenciadas.
Conclusao

Depois de longa jornada de lutas para assegurardeitos, 0s companheiros
homoafetivos conseguiram oficializar a unido matnmal legitimada pelo Estado,
desde que cumprissem 0s requisitos necessariosyanegulamentacdo. Atualmente,
esses pares batalham para alcancar o segundo pgaesé,o direito de adogdo, ainda

gue ndo haja mais empecilhos juridicos ou lega® faato.

Com efeito, alguns juizes vém adotando o0 entendonede que a
homossexualidade ndo é adquirida, e que, portaétodeve ser temida. Desta feita, se,
apoés a investigacdo pelos assistentes sociais ae goglipe técnica competente, for
constatado que ndo se trata de um homossexuakagtado, mas de individuo
igualmente de bom carater, ndo ha razéo lidima ipdeferimento da propositura de
adocdo. Para tanto, foram trazidas em comento pjudéncias oriundas do
ordenamento pétrio que aprovam o parentesco @eddi adquirido pela adogdo por

pares homoafetivos.



Em decorréncia de algumas davidas suscitadas sobomvivio da crianca em
lares compostos de pai e pai ou de méde e maesenpeeestudo incluiu uma pesquisa
de campo, por meio de entrevistas ndo estruturadascinco pares homoafetivos que
desejam adotar e dois pares que ja conseguiramizaralo sonho da
maternidade/paternidade civil. No primeiro blocada par foi representado por um dos
membros, enquanto no segundo bloco, por ambos, rantravista dada para fins
especificos deste estudo, contribuindo de fornmagadial para o sustentaculo de que as
familias homoafetivas sdo dignas e merecedorasedpeito como toda familia,

independentemente de sua sexualidade.

Por ultimo, importa destacar que, por ser poléneic@cente, o presente tema
ainda caminha sobre a corda bamba do posicionarfiemi@do, sendo a analogia e o
entendimento do STF e do STJ norteadores da judépcia que ajuda na resolucéo
dos casos que buscam a tutela jurisdicional. As&nmgo o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ratificado pelo Cédigo Civil de 20@2,a Lei Nacional de Adocao
estabelecido os procedimentos e pressupostos an seeguidos por aqueles que
pretendem adotar, e sem que tenha sido exigidaqugralcondicdo relativa a
sexualidade do adotante, e dado o entendimentoalesq tratando de direito privado &
permitido tudo aquilo que nédo é defeso em lei, kiise que nada obsta que ao
homossexual, individualmente ou em par, seja oattw® direito de adocao.

Dessa forma, conclui-se o estudo com a crenca deigdependentemente da
preferéncia sexual do adotante, deve preponderaprseo que for melhor para a
crianca a ser adotada, analisando-se o preenclurdestrequisitos da ado¢do com os
olhos da Justi¢a, a qual, por motivos 6bvios, eéocomplacéncia com preconceito de
qualquer estirpe, de modo que nédo € licito valedsle para se negar ou auferir
beneficio em uma adocéao, ja que a exigéncia magiena ser que o adotante tenha
capacidade para amar, educar e proporcionar ugigao e saudavel ao seu filho do

coragao.
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