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RESUMO: A adogio adquiriu seu prestigio na sociedade por ter como
caracteristica maior a substituicio da familia natural. Hodiernamente, os
debates provenientes do assunto tém como principal temdtica a possibilida-
de de adogao por casais homossexuais. Logo, as opinies acerca do assunto
s40 as mais diversas, e os motivos pelos quais os individuos se posicionam
também sdo variados. Partindo dessa controvérsia, objetiva-se analisar a
possibilidade da ado¢ao homoparental.
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ABSTRACT: The adoption took its position in society to have as a major
characteristic the replacement of the natural family. Nowadays, the debates
from the main subject have as the most important issue the possibility of
adoption by homosexual couples. Therefore, the opinions about this issue
are diverse and the reasons why individuals position themselves are also
varied. Based on this controversy, the objective is to examine the possibility
of such adoption.
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1 INTRODUCAO

A contemporaneidade tem sido marcada como um periodo de pro-
fundas, sucessivas e voldteis transformagoes, nos mais variados segmentos
da sociedade, da economia, da ciéncia e, como nao poderia deixar de ser,
também do Direito. Neste, uma das temdticas em pauta é, exatamente, o
papel do Direito na inclusio das chamadas minorias, contexto em que se
inserem a mulher, o negro, os sem-terra, os homossexuais, dentre outros. E
¢ neste ambiente, marcado por profundas desigualdades que o presente tra-
balho encontra seu campo de estudo, a partir do momento que se proble-
matiza o processo de adogao por parte de casais homossexuais, denominada
de adocio homoparental.

Temdtica por demais sutil, a adogao configura-se delicada como qual-
quer outra que se encontre inserida no 4mbito do Direito de Familia. Ora,
o fato de lidar com sentimentos humanos, quando eles se encontram mais
suscetiveis, exige paciéncia, dedicagio e muita habilidade. Além disso, a
adog¢do envolve um dos sujeitos que impoem maior responsabilidade ao
Judicidrio, as criangas, visto que qualquer decisio proferida deve ser bem
analisada, enxergando sempre como primordial o bem-estar infantil.

A par disso, a abordagem proposta busca identificar e descrever o
regime juridico-normativo da adogio no ordenamento juridico brasileiro,
investigagao que perpassa pela Constitui¢ao Federal, Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA) e Cédigo Civil, sem olvidar a andlise doutrindria
e jurisprudencial. Ademais, empreende-se uma reflexao sobre a adogio ho-
moparental no contexto da sociedade brasileira.

A aquisi¢ao dos dados deu-se, preponderantemente, através de pes-
quisa bibliografica em documentacio indireta, além de andlise legislativa e
jurisprudencial, para exame das seguintes questoes: (a) Como se encontra
sistematizada a adogdo na ordem juridica brasileira? (b) E vidvel a adogdo
homoparental no Brasil?

Este artigo estrutura-se em tépicos e subtdépicos, os quais retratam
a “Garantia de Direitos das Minorias”, “Ado¢ao”, “A Adocao e seu Regi-
me Juridico” e “Adogao por Casais Homossexuais”. Em sintese, o trabalho
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abordard os seguintes temas: as dificuldades que as minorias enfrentam no
universo juridico-social; a situagao das criangas e adolescentes aptos a serem
adotados, em face da possibilidade de modificagao dessa realidade, através
da adogao por casais homossexuais; a visdo da ordem juridica a respeito do
assunto, e diante da inexisténcia de restri¢do legal da ado¢io homoparental;
e, por fim, a necessidade de se conceder direitos as criangas e aos homosse-
xuais, entremeio a adogdo conjunta por pessoas de mesmo sexo, expondo
inclusive, o posicionamento jurisprudencial.

2 GARANTIA DE DIREITOS DAS MINORIAS

As intolerancias economica, étnica e sexual, fazem-se presentes nos
mais diversificados ambientes, inclusive nas sociedades denominadas como
evoluidas. O acesso das minorias ao Judicidrio nao tem sido uma tarefa
ficil. Percebe-se que essa parcela da populagao estd submetida aos mais
variados conflitos, para garantir o lugar que lhe é de direito perante a so-
ciedade, bem como diante do nosso ordenamento juridico'. Baseado nesse
posicionamento ¢ possivel fazer uso dos seguintes comentdrios pertinentes:

Com a unido dos principios do acesso  justica e da efetividade
social, é possivel fazer a constatagio da injustica que vem sen-
do cometida contra alguns dos discriminados neste pais. Em
tese, o Direito vem reconhecendo direitos & luta dos negros,
sem-terras e homossexuais. Na prética, contudo, o processo
nio tem sido o local de efetivagio e concretizacio desses Di-
reitos. H4 uma dominagio tio aristocrdtica quanto homofé-
bica que impede o acesso substancial desses grupos 2 justica’.

Dentre todos os segmentos que sao tratados de forma diferenciada,
é possivel citar, de maneira mais especifica, o caso dos homossexuais. Além
do fato de eles serem vistos com hostilidade pela comunidade em que vi-
vem, ocorre algo, no minimo, inadmissivel nos dias de hoje, pois esses in-
dividuos permanecem ignorados por uma parcela das pessoas investidas da

1 Cf. PORTANOVA, Rui. Acesso substancial dos discriminados  justica.
2 PORTANOVA, 20006, p. 20.
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autoridade de modificar a situagio de preconceito existente.

Para muitos, aqueles que, de uma forma ou de outra, fogem aos pa-
droes da “normalidade”, tém uma tnica predestinacao, que é a marginali-
dade social. Com efeito, como mostra Michel Foucault, em Os Anormais,
a questao da sexualidade tomou tais contornos que, em meados do Século
XIX e parte do Século XX, a homossexualidade era vista como anomalia,
objeto de cuidados da psiquiatria. Esse fato contribui, de forma determi-
nante, para reforcar e consolidar um esteredtipo sobre aqueles que ji se
encontravam marginalizados socialmente.

Esse sentimento alimentou a intolerincia, extremamente inconve-
niente, que se tem perpetuado mais do que o necessdrio. Realidade que
pode ser identificada até mesmo no 4mbito legislativo, no que se refere
aos homossexuais, pois, quando as leis nio sao excludentes, sdo, por vezes,
omissas. Exemplo disso é a inércia em relagao a temas como unido homoa-
fetiva e adogdo homoparental, que nao possuem qualquer abordagem legal
especifica. Nesse caso, ¢ identificdvel a presenca evidente de uma lacuna
normativa; tal que boa parte dos operadores do direito prefere utilizar
essa falta de regulamentagio, para que a situagdo de descaso se perpetue,
e sequer analisam que: “A falta de lei nao significa auséncia de direito e a
igualdade ¢ o reconhecimento das diferengas™.

Inserido no 4mbito do Direito Fundamental, o qual é elemento
basilar da nossa Constitui¢io, estd o principio da dignidade da pessoa
humana, representando “[...] a superagdo da intolerincia, da discri-
minagio da exclusio social, da violéncia, da incapacidade de aceitar
o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e
criar.”®. Além desse principio fundamental, é possivel abordar o artigo
5° da Constituigao Federal, o qual esclarece que todos sao iguais pe-
rante a lei. Partindo desse pressuposto, é inadmissivel que ainda haja
uma resisténcia de tratamento uniforme, em relagio a alguns grupos,
na sociedade. Apesar de se mencionar a uniformidade, é necessdrio es-
clarecer que ela deve ser conforme a condi¢ao de cada um. O compor-

3 DIAS, Maria Berenice. Entrevista concedida a Revista Consulex. Disponivel em: <http://www.mariabere-
nice.com.br>.

4 BARROSO, 20006, p. 38.
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tamento desigual com os casos nitidamente desiguais, na medida em
que eles se diferenciam, faz parte, inclusive, da concepgao de justica.
As seguintes considerac¢oes de Celso Antdnio Bandeira de Mello fazem
a defesa dessa afirmativa:

[...] a lei ndo pode tomar zempo ou data como fator de dis-
criminagio entre pessoas a fim de lhes dar tratamentos dis-
pares, sem com isto pelejar A arca partida com o principio da
igualdade. O que pode tomar como elemento discriminador
¢ o fato, é o acontecimento, transcorrido em certo tempo
por ele delimitado [...]

[...] as diferencas de tratamento s se justificam perante fatos
e situacoes diferentes [...]

O que autoriza discriminar é a diferenca que as coisas possu-
am entre si e a correlagio entre o tratamento desequiparador
e os dados diferenciais radicados nas coisas °.

E possivel interpretar esse principio em relagao aos sujeitos que
porventura tiverem algum tipo de fragilidade. Isso significa que eles
deverio ser beneficiados, de modo que possam estar aptos a conviver de
forma igualitdria em relagao aos demais individuos. Esse tipo de com-
portamento pode até ser enquadrado como discriminatério; no entan-
to, é inegdvel que essa diferenciagio tem sido altamente benéfica para a
parte “afetada’. Enquanto percebemos essa discrimina¢io positiva, nao
nos resta a menor duvida que exista, também, uma discriminagao que
nao possui, em si, sutileza, tampouco beneficios. Essa denominada dis-
criminagdo negativa traz mdculas que tendem a enfraquecer cada vez
mais o direito das minorias e a dificultar sua ascensio no meio social.
Nesse contexto, encontra-se inserta a adogao por casais homossexuais.
Realidade que, apesar de ser bastante discutida pelos diversos meios de
comunicagio, ¢ ji inserida em vdrias situagdes do mundo juridico, ain-
da nido possui resolugdes definitivas para as reais necessidades dos ho-
mossexuais. Fato que, per se, atinge, inclusive, o Direito que as criangas
abandonadas tém de um lar.

5 MELLO, 1993, p. 33-34.
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Apesar da existéncia evidente de homofobia — que pode compreen-
der até mesmo o Poder Judicidrio —, percebemos a verdadeira amplitude

da problemidtica. A razdo ¢é porque o judicidrio, cujo dever seria fiscalizar
o errado para exigir que o certo fosse feito, pratica exatamente o oposto, a
partir do momento em que permite a existéncia de motivos para a prolifera-
¢ao de criticas. Isso ocorre principalmente, pela sua conivéncia com aquilo
que deve ser brutalmente repreendido numa sociedade.

Atualmente, mais até do que antes, é possivel consolidar o pensa-
mento de que nio hd razées ou argumentos que sustentem o prolongamen-
to dessa preconceituosa ditadura ideoldgica, esteja ela fazendo parte ou nao
do meio juridico, principalmente por malferir um dos bens mais caros do
ser humano: a dignidade.

3 ADOCAO

O ato de conceder a uma familia mais um membro, o qual nao fazia
parte dela originariamente, chama-se adogao. Isso equivale a dizer que ado¢ao
é o parentesco sem o vinculo biolégico, pois a construcio de uma familia nao
estd restrita a meros lagos sanguineos, ou em outras palavras, significa que “A
adogao viabiliza e concretiza parentesco por assimilagao, um parentesco ele-
tivo [...]” . Além disso, é pertinente acrescentar que uma das caracteristicas
mais marcantes da ado¢ao ¢ o expresso desejo do adotante em constituir uma
familia, fundamental ao desenvolvimento sauddvel de uma populagao, tanto
que a familia continua sendo reconhecida pela sua caracteristica essencial de
ser a base de uma sociedade. Como bem observa Villela,

[...] a paternidade adotiva nio ¢ uma paternidade de segun-
da classe. Ao contrdrio: suplanta, em origem, a de procedén-
cia biolégica, pelo seu maior teor de autodeterminagio. Nio
serd mesmo demais afirmar, tomadas em conta as grandes
linhas evolutivas do direito de familia, que a adogio prefi-
gura a paternidade do futuro, por exceléncia enraizada no
exercicio da liberdade 7.

6 VELOSO apud GAMA, 2006, p. 98.
7 VILLELA apud PEREIRA, 2006, p.140-141.
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Faz-se necessirio, pois, ressaltar que a adogio nio se compreende
simplesmente na iniciativa do adotante. E possivel considerd-la, de forma
inevitdvel, como uma das atitudes mais nobres e dignas de reconhecimento
de um ser humano. Estar disposto a amar alguém, em qualquer circunstan-
cia, sempre serd fato merecedor de admiragao. Essa inclina¢io de sentimen-
tos tende a evoluir quando se possui o devido conhecimento da situagio
que as criancas aptas a adogao enfrentam em suas vidas didrias.

A partir do instante em que se colocam em pauta assuntos como ado-
a0, é indispensdvel o esclarecimento de seus diversos aspectos, incluindo
a situacdo de criangas que se encontram aptas para tal fim. As institui¢oes
responsdveis em abrigar criangas, durante o periodo em que estas aguardam
por um lar, nao podem, em hipétese alguma, ter como principal referén-
cia o fato de serem “reservatério de menores abandonados”. Entretanto, a
realidade nao se mostra diferente disso, pois o que mais se observa é o iso-
lamento social, bem como a falta de contato afetivo dessas criancas e ado-
lescentes. Esse acontecimento, além de lamentdvel, é preocupante, porque
o desenvolvimento dos menores encontra-se altamente comprometido. De
acordo com a situagao exposta, nio resta a menor divida que:

[...] a institucionalizagdo acarreta mais danos que beneficios
para a maioria das criancas internas devido ao predominio
das caracteristicas negativas no ser humano: impossibilidade
de interagdo com o mundo exterior e conseqiientemente li-
mitagdo da convivéncia social; invariabilidade de ambiente
fisico, do grupo de parceiros e das autoridades; planejamen-
to das atividades externas da crianga, com énfase na submis-
sdo siléncio e falta de autonomia .

O estado dos menores se torna agravante pelo nimero de pessoas a
espera de um lar ser assustador. Cerca de 200 mil criangas instituciona-
lizadas em abrigos e orfanatos estao aguardando adog¢ao’. Como se nao
fossem suficientes o abandono do ambiente familiar e a inser¢io em or-
fanatos despreparados para acolhé-los, essas criangas e adolescentes sao

8 PILOTTI apud PEREIRA, 2006, p. 137.

9  Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br>.
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submetidos diariamente a sérios constrangimentos. A vista disso, das 200
mil criancas aptas 2 adogio, em torno de 82 mil delas ndo chegaram a
receber uma tinica visita'®.

E de suma importincia acrescentar, a essa realidade desumana, que,
entre os menores aptos a serem adotados, hd, inclusive, os que estao a4 mar-
gem das preferéncias dos adotantes. Ou seja, aqueles em faixa etdria um
pouco mais elevada, os negros e os portadores de necessidades especiais,
em sua grande maioria, sao os que preenchem a lista dos candidatos nio
aprovados. Os dados novamente comprovam o que, de fato, existe, pois
mais de 50% das criancas aptas a adogao tém mais de 10 anos. Isso ocorre
pelo simples motivo de 90% dos adotantes preferirem que seus adotados
tenham menos que um ano de idade. Além disso, hd o registro de que so-
mente 23% das adogdes se enquadram como inter-raciais''.

A partir dessas informagoes, a conclusio é uma sé, e é exatamente
aquela que acredita que a sociedade nao pode continuar se comportando
como se o seu sistema de adoc¢io fosse infalivel e de desnecesséria altera-
¢ao. E inegdvel que a permanéncia dessa realidade ird refletir no agravo
da injustica. Isso ocorre pelo singelo motivo de as criangas se tornarem
cada vez mais frigeis em face do o meio em que vivem. Essa situagao sé
nos serd favoravel:

Quando todas as criangas tiverem um lar, um lar que nio
precisa copiar o modelo da sagrada familia, quando a socie-
dade aprender a conviver com as diferencas, com certeza esse
¢ um belo caminho para dar carinho, assegurar protecio e
garantir a paz as criangas do mundo '

A vista disso, ¢ evidente que a necessidade de seguir um padrio
para a constitui¢do de uma familia perante a sociedade heterogénea que
se tem ¢ impertinente. O pré-requisito essencial de um ambiente fami-
liar deve ser o afeto; exceto isso, qualquer exigéncia feita simplesmente
torna-se secunddria.

I()Disponmttp://www.mariaberenice.com,br>.

11 Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br>.
12 DIAS, Maria Berenice Dias. Paz para a infincia do mundo. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br>..
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3.1 AADOCAO E SEU REGIME JURIDICO

A necessidade de normas para a harmonia de uma sociedade é a con-
digdo intrinseca. E a adogao insere-se nesse mesmo contexto, pois obtém
tratamento juridico do nosso Ordenamento, que principia pela Consti-
tui¢ao Federal, promulgada em 1988, na parte dedicada 2 Ordem Social,
especificamente, no Capitulo VII reservado a Familia, & Crianga, ao Ado-
lescente e ao Idoso. Em seguida, veio o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (ECA) de 1990, o qual retrata o assunto em pauta na Subsegao IV
(compreendendo os Arts. 39 a 52). Por altimo, cita-se o Novo Cédigo Civil
(2002) que reservou um capitulo dedicado somente 4 Adogao, na drea de
Direito de Familia.

No momento que o assunto possui abrangéncia no ambito do Direi-
to Constitucional, a atengao deve ser privilegiada, pelo fato de a Constitui-
¢ao ser a Lei de todas as Leis. E ¢ através das suas regulamentagoes a respeito
da familia que fica evidente o tamanho da importancia da mesma, para que
a sociedade se mantenha em equilibrio. A partir do Art. 226 CE ¢ estabe-
lecido o tratamento que a familia deve ter: “A familia, base da sociedade,
tem especial protecio do Estado.”. Se havia duvidas a respeito da seriedade
existente no ambiente familiar, a nossa Lei Maior faz questao de esclarecé-
-la. Dando prosseguimento, através do Art. 227, a questao dos menores é
enfatizada por meio da seguinte regulamentagao:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 2
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
a vida, 4 satide, 4 alimentagio, 4 educagio, ao lazer, 4 profis-
sionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e 4 convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, explora-
a0, violéncia, crueldade e opressio.

[...]

§ 30 O direito a protegio especial abrangerd os seguintes
aspectos:

[...]

VI — estimulo do poder publico, através de assisténcia juri-
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dica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao aco-

lhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente
6rfao abandonado;

§ 6° Os filhos, havidos ou nio da relacio do casamento, ou
por adogio, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibi-
das quaisquer designacoes discriminatdrias relativas 2 filiacao.

Como se vé, existem garantias atribuidas, em especial, aos filhos ado-
tivos, pois estes sao equiparados, sem diferenciacdo, a filiacdo bioldgica,
em direitos e deveres. Ao igualar os filhos civis com os naturais, torna-se
evidente que, em nossa Carta Magna, o espago para o preconceito simples-
mente ¢ inexistente. Por essa razdo, nio havendo motivos para discernir
os adotados dos consangiiineos, nada mais justo que se conceda a mesma
igualdade aos adotantes, respeitadas, em primeiro lugar, as diferencas. Isso
significa dizer que a paternidade ou maternidade, mesmo sendo desempe-
nhada por pessoas orientadas para o homossexualismo, possui papel igual,
sem distingao nem diminui¢ao do valor deste na sociedade.

A adogio é retratada com maior mindcia pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei n. 8.069/90), por este abordar exclusivamente assuntos
relacionados ao menor. Examinando o presente Estatuto, compreende-se
que o pré-requisito do adotando ¢ atingir a maioridade. E como a antiga
faixa etdria era a partir de 21 anos, no ECA consta essa idade. No entanto,
com o inicio da vigéncia do Novo Cédigo Civil (2002) e a diminui¢io da
maioridade civil para 18 anos, entende-se que esse pré-requisito passa de 21
para 18 anos de idade'. Devido a isso, sequer importa se quem deseja ado-
tar ¢ solteiro, separado judicialmente, casado ou que vive em unido estdvel.

No que se refere a adogao conjunta, por cdnjuges ou até concubinos,
ele regulamenta novamente a questdo etdria de que, pelo menos, um dos
dois deve ter 18 anos. Acrescenta, ainda, o importante quesito da estabili-
dade familiar. O Art. 42, que estabelece as caracteristicas necessdrias que o
adotante deve ter, em momento algum faz alusdo a orientagio sexual deles.
E preciso ser de acordo que essa informagio seria até desnecessaria, pois

13 Cf. VENOSA, 2002, p. 324.
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o fato de ser homossexual nao presume que o individuo seja promiscuo,
tenha md indole, ou até mesmo, falta de condigoes para constituir uma
familia, como qualquer outra, embora distinta da familia tradicional.

Com efeito, o Art. 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente pres-
creve que: “A adogao serd deferida quando apresentar reais vantagens para
o adotando e fundar-se em motivos legitimos”. E acessivel a interpretagio
de que o deferimento ou indeferimento do pedido de adogio deverd ser
determinado pela garantia do bem-estar da crianga ou do adolescente, e
nao guardar relacao com o preconceito que a prépria sociedade criou para
barrar os novos modelos de familia. Na verdade, é possivel acreditar que
nao existe “modelo novo” de familia, se considerado como pressuposto para
essa classificagdo for o afeto. Todavia, nio se pode olvidar que, tradicional-
mente, o critério para estabelecer o nicleo do conceito é o lago sangiiineo,
o qual, contudo, nao tem sido elemento essencial para a construgao da fa-
milia hodierna. Logo, em um ambiente repleto de amor, certamente o que
menos importa ¢ a orientagio sexual dos pais ou das maes. Nesse sentido,
registra Maria Berenice Dias:

Romperam-se os paradigmas em que a familia era identifi-
cada pelo casamento. A evolugio dos costumes, a emancipa-
¢do da mulher, o surgimento dos métodos contraceptivos,
a prépria globalizagio levaram & reformulagio da estrutu-
ra da familia. De um reduto da conjugalidade, a familia se
transformou em um espago da afetividade que alberga todas
as modalidades vivenciais, gerando seqiielas que devem ser
inseridas no Ambito do Direito de Familia. Assim, tanto as
unides que prefiro chamar de homoafetivas [...], quanto os
relacionamentos em que hd comprometimento mdtuo me-
recem ser chamados de familia, independente do ndmero ou
do sexo de seus integrantes'.

Guiando-nos novamente pelo ECA, por meio dos artigos que se
seguem, ¢ de ficil constatagao que o vinculo familiar serd concretiza-
do mediante sentenca judicial, e é através disso que acontece a ado¢ao

14 DIAS, Maria Berenice. Entrevista concedida a Revista Consulex. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br>.
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oficial. Esta, apés o trinsito em julgado, passa a produzir seus efeitos,

tornando-se irrevogavel.

Além da Constitui¢io Federal e do Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente, como mencionado anteriormente, hd o Cédigo Civil, que estabelece
o processo de adogio. Porém, este trouxe poucas inovagoes, com a devida
relevincia, quanto ao tema. Em alguns aspectos é possivel perceber, até
mesmo, que o Novo Cédigo Civil ja entrou em vigor “velho”, por trazer
consigo uma opiniao preconceituosa que a préopria Carta Magna proibe.
Percebendo-se essas caracteristicas, afirma-se que:

A

Em mais de uma oportunidade ji nos referimos a incon-
veniéncia de mantermos um Cédigo Civil ao lado de um
microssistema. O novo Cddigo Civil, no intuito anacrénico
de ser uma lei geral, nos moldes dos velhos principios da
codificagio, esbarra constantemente em leis desse nivel. As-
sim é com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, tal como
ocorre com o Cédigo de Defesa do Consumidor.[...] Tal
como promulgado, o novo Cddigo esbarrard em problemas
de interpretagdo e terd, necessariamente, que sofrer modi-
ficagbes muito rdpidas. E o que sentimos no regulamento
da adogdo, cujos principios fundamentais persistem sendo
regulados pelo ECA, sem grandes inovagées no Cédigo.

[...]

Desse modo, persiste a aplicagio do Estatuto da Crianga
e do Adolescente em matéria de adogio, em tudo que nio
conflitar com normas inovadoras introduzidas no novo Cé-

digo Civil. ¥

E no Art. 1.593 do CC que se torna evidente a existéncia dos dois
tipos de parentescos: o natural e o civil. Estes siao compostos, respectiva-
mente, pelos filhos bioldgicos e pelos adotivos. Ao retratar a parte espe-
cifica da adogao, ¢é possivel constatar similitudes, assim como diferencas,
entre 0 CC e o ECA. Ambos estao de acordo que a diferenga de idade
entre os pais e os filhos deve ser de, no minimo, 16 anos. Além disso, o
Art. 1.628, a exemplo do o Art. 47 do ECA, prescreve que os efeitos da

15 VENOSA, 2002, p.335-336.
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adogdo sao definitivos a partir do trinsito em julgado da sentenca, exceto
no caso de o adotante falecer durante o procedimento, pois o efeito serd
retroativo a data do 6bito. E ¢, finalmente, em relagio a adogao conjunta

que percebemos a verdadeira discrepancia, pelo motivo de o CC precei-
tuar que, ela somente poderd existir se a uniio for entre homem e mulher.
De forma evidente, observa-se que essa regulamenta¢ao presente no Art.
1.622 ¢ totalmente descabida, pois o ECA sequer faz esse tipo de exi-
géncia; enquanto a CF, por sua vez, opde-se totalmente a discriminacio,
tendo como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana.
Devido a isso, ndo resta a menor discordincia em que o Cédigo Civil, no
que se refere a2 Adogao, ao fazer uso da discriminagao negativa e ao causar
prejuizo a dignidade do individuo'®, é inconstitucional.

4 ADOCAO POR CASAIS HOMOSSEXUAIS

O desejo de constituir familia ¢ inerente ao ser humano e, por isso,
nio importa a condigao financeira, a etnia, ou até mesmo a orientagio
sexual. O sentimento ¢ igual, a mudanca existente de um individuo
para o outro ¢ somente a forma pela qual a sociedade encara cada um
deles. No caso dos homossexuais, isso ocorre através do pré-julgamento.
As pessoas justificam que a adogdo homoparental nao pode se concretizar
pelos possiveis problemas, que as criancas poderao enfrentar na escola
e até mesmo na auséncia de referéncia de ambos os sexos. Entretanto,
estudos realizados por comunidades cientificas, como a Academia Ame-
ricana de Pediatria /7, mostram que isso é irrelevante, uma vez que a
convivéncia com gays e lésbicas nao afeta o desenvolvimento dos meno-
res. Eles concluiram que o mais importante é o tipo de relacionamento
e o tipo de interacdo familiar existentes '. Isso significa que a Familia

16 Cf. o tépico de Garantias de Direitos das Minorias.

17 American Academy of Pediatrics.

18 Texto original na integra: “A growing body of scietific literature demonstrates that children who grow up with 1
or 2 gay and/or lesbian parents fare as well in emotional, cognitive, social, and sexual functioning as do children
whose parents are heterosexual. Children’s optimal development seems to be influenced more by the nature of
the relationships and interactions within the family unit than by the particular structural form it takes.” Infor-
magdo contida na Apelagio Civel n° 70013801592. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br>.
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Homoparental e a Heterossexual sé se diferenciam uma da outra apa-

rentemente, e a esséncia que as envolve serd sempre a mesma se o vincu-
lo entre seus membros for guiado através do afeto.

Os obstdculos a que os homossexuais possam, finalmente, ver seus
direitos respeitados, tém sido constantes. Porém, é certo que esse fato
nao ird perdurar pela eternidade. “Estd na hora de acabar com a hipo-
crisia, com a onipoténcia do legislador que pensa que a lei tem o poder
mdgico de impedir que a vida acontega e que as pessoas persigam a
felicidade.” . Hd diversas alternativas que eles buscam para formar
suas familias, as quais compreendem desde a reprodugio assistida® até
a adogio por somente um deles. Apesar dessas medidas paliativas, a
solugio estd longe de ser alcancada por esse caminho. E, durante esse
percurso, os mais fragilizados, que sao as criangas, também parecem ser
os mais prejudicados. O que acontece, com certa freqiiéncia, é que elas
sdo criadas como filhos pelo casal homossexual, mas no que se refere a
parte legal e sucesséria, os menores se encontram amparados somente
por um dos pais ou por uma das maes.

Essa resisténcia ao novo tem prejudicado a todos. Os menores ne-
cessitam de um lar seguro, que esteja longe da hostilidade dos orfanatos e
abrigos, pois a vontade de criar lagos afetivos nao se esgota pelo motivo de
eles estarem vivendo longe do meio social. Além disso, eles tém o desejo
de ingressar em uma familia a que chame de sua, a qual os possa man-
ter afastados da solidao, a pior forma de castigo. Apesar de existir quem
defenda que um lar com dois pais ou duas maes faz diferenga, certamen-
te, para quem precisa de uma familia, essa caracteristica serd apenas um
detalhe, que em nada pode interferir na felicidade do ambiente familiar.
“Assim, reconhecer s6 um pai ou s6 uma mie é pouco. Quando sio dois
pais ou duas maes, melhor e mais protegido estard o filho; mais direitos

terd, e, é claro, mais amor ird receber” 2.

19 Trecho retirado do artigo “Amor em dose dupla” de Maria Berenice Dias. Disponivel em: <http://www.
mariaberenice.com.br>.

20 Na reprodugio assistida somente um dos companheiros participa do processo reprodutivo. Apesar disso,
ambos irdo criar os filhos.

21 Trecho retirado do artigo “Um ¢é pouco” de Maria Berenice Dias. Disponivel em: <http://www.mariabereni-
ce.com.br>.

Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 5, n. 1, p. 657 — 678 — mar 2007. F
ESMARN

670



PAULINA LETICIA DA SILVA

Se uma retrospectiva for realizada, observa-se que, na sociedade
brasileira dos anos 80, a possibilidade de adogiao de uma crianga por
um homossexual era remota. Outrossim, a op¢ao de adog¢ao conjunta
por pessoas com orientagdo diferente da heterossexual ndo existia. A
mudanga no tratamento juridico-normativo se dd a partir da Consti-
tuicao Federal de 1988, quando esta, de forma inédita, passa a respei-
tar as diferencas. O costume com aquilo que inova exige certo esforgo.
No entanto, nada justifica a falta de hdbito com essa regulamentacao.
Desde a sua promulgagao, passaram-se 19 anos, que datam exatamen-
te esse “divisor de dguas”. A vista de todo esse periodo, era para se
subentender que o tempo ¢, até mesmo, mais que suficiente para que
se aprenda a lidar com as modificagdes impostas. Contudo, se certa
parcela da populagao for observada, a sensagao obtida é a de que nada
mudou desde entiao. O preconceito permaneceu e a homofobia tem
sido transmitida ao longo das geracées. Embora haja a vergonha oca-
sionada por essa realidade, alguns acontecimentos tém sido motivo de
orgulho para o povo brasileiro. Dentre eles, enquadram-se as decisoes
proferidas pelos tribunais, em especial, as do Rio Grande do Sul. Este
tem sido um dos pioneiros em promover decisoes favordveis a causa
dos homossexuais. E é justamente a Desembargadora Maria Berenice
Dias, presidente desse referido tribunal e vice-presidente nacional do
IBDFAM ??, uma das pessoas mais conhecidas no ramo do Direito de
Familia, por defender exatamente as minorias. Mesmo com as cons-
tantes novidades propostas pelo TJRS, surpreendentemente, é da jus-
tica paulista a primeira decisao que deferiu a ado¢ao de uma crianga a
um casal de homossexuais®.

Como visto, ¢ através da Jurisprudéncia que o Judicidrio estd ama-
durecendo suas concepgodes e aceitando as mudancgas que naturalmente
ocorrem no meio social. As decisées dos Tribunais sao importantes para
as Ciéncias Juridicas, de forma igualitdria ou superior, se comparadas com
a legislagao. Isso ocorre por elas representarem a visao do Judicidrio no

22 Instituto Brasileiro de Direito de Familia.
23 Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br>.
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que se refere aos problemas sociais. A Jurisprudéncia também implica um
avango sem precedentes para a sociedade, por se mostrar, em alguns ca-
sos, 4 frente do pensamento antiquado de que o Direito se resume as leis.
E como diria o célebre Miguel Reale em sua teoria tridimensional, em
sendo o Direito a integragio normativa de fatos e valores, nio hd como
analisar um caso separado, sem integrd-lo ao contexto em que se vive?®. E
essa tarefa de adequagao da realidade com a parte legal tem sido desem-
penhada, de forma inclusive inovadora, pelos Tribunais. A Jurisprudéncia
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul confirma isso:

RECURSO: APELACAO CIVEL

NUMERO: 70013801592

RELATOR: DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS
DATA DE JULGAMENTO: 05/04/2006

ORGAO JULGADOR: SETIMA CAMARA CIVEL

EMENTA: APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL
FORMADO POR DUAS PESSOAS DO MESMO
SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade
familiar, merecedora da protecio estatal, a uniao formada
por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de dura-
¢do, publicidade, continuidade e inten¢io de constituir
familia, decorréncia inafastdvel é a possibilidade de que
seus componentes possam adotar. Os estudos especializa-
dos nao apontam qualquer inconveniente em que crian-
cas sejam adotadas por casais homossexuais, mais impor-
tando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o
meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos
seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos
e atitudes hipécritas desprovidas de base cientifica, ado-
tando-se uma postura de firme defesa da absoluta priori-
dade que constitucionalmente ¢ assegurada aos direitos
das criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicio
Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o
sauddvel vinculo existente entre as criancgas e as adotantes.

NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME?.

24 REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares de Direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2006.

25 Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br>.
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O apelante desse caso foi o préprio Ministério Pablico, o qual pre-
tendia indeferir a adogdo de uma crian¢a 4 ado¢io conjunta entre duas
mulheres, sendo que uma delas j4 a havia adotado. Sua apelacio foi base-
ada, entre outros, na vedagao do Cédigo Civil, no Art. 1.622, bem como
na falta de normas constitucionais e infraconstitucionais para regulamen-
tar o reconhecimento juridico da unido homossexual. No entanto, esses
argumentos foram desconsiderados pelos desembargadores que, baseados
em precedentes do préprio tribunal, a permitir o reconhecimento da
unido homoafetiva através do principio da dignidade da pessoa humana,
acrescentaram, ainda, que a prépria falta de regulamentagio pressupoe
a utilizac¢do de analogia® e dos principios gerais de direito. Para eles “A
unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e nao apenas a di-
versidade de géneros”.”. Na finaliza¢io de seu voto a Desembargadora
Maria Berenice Dias faz uso de belas palavras: “Ao nao se manter a filiagao
dessas criangas com a sua mae estarfamos mantendo esta feia imagem da
Justica cega, com os olhos vendados. Temos de continuar, cada vez mais,
buscando uma Justica mais rente a realidade da vida”. Situagoes dessa
categoria representam um grande avan¢o, que niao compreende somente
o resultado de quem anseia a concretizagao de direitos, ele abrange in-
clusive a quebra de paradigmas. Logo, nao é errado acreditar que novos
tempos se aproximam para a realidade do Direito, visto que “O afeto é
uma realidade digna de tutela, e para isso é preciso levantar o véu do pre-
conceito e arrancar a venda da injustiga.” *.

5 CONCLUSAO

Apés todos os debates feitos acerca da adogao por casais homos-

26 “O que se sustenta ¢ que, se é para tratar por analogia, muito mais se assemelham a uma uniéo estdvel do que
a uma sociedade de fato. Por qué? Porque a affectio que leva estas duas pessoas a viverem juntas,a partilharem
os momentos bons e maus da vida é muito mais a affectio conjugalis do que a affectio societatis. Elas nao estao
ali para obter resultados econdmicos da relagio, mas, sim, para trocarem afeto, e esta troca de afeto, com o
partilhamento de uma vida em comum, é que forma uma entidade familiar.”. Discurso do Desembargador
Luiz Felipe Brasil Santos na Apelagao Civel n° 70013801592.

27 Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.
com.br>.

28 DIAS, Maria Berenice. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br>.
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sexuais é de facil percep¢io o quanto a nossa legislacio tem sido omissa
com as minorias. Devido a isso, muitos operadores do direito utilizam
essa realidade para burlar um dos fundamentos da Constitui¢ao Fede-
ral, que ¢ a protecao a dignidade do individuo. Assim sendo, um dos
argumentos mais freqiientes, para quem ¢ contrdrio, é exatamente o de
que nio h4 legislagio para tal caso. E possivel afirmar, em meio s diver-
sas controvérsias, que para a resolu¢io de determinados casos as leis nao
sdo suficientes. Isso quer dizer que o primordial ¢ ter sensibilidade para
ultrapassar o Direito e enxergar a realidade digna de tutela.

E necessério ressaltar que as questées apontadas no inicio do artigo
foram sistematizadas seguindo a ordem: “(a) Como se encontra sistemati-
zada a adogao na ordem juridica?” A primeira indagacdo foi compreendida
por meio da abordagem do assunto na Constitui¢ao Federal, no Estatuto
da Crianca e do Adolescente e no Cédigo Civil. Além disso, foi de fécil
constata¢io que cada um deles possui suas peculiaridades ao expressar-se a
respeito da temdtica. “(b) E vidvel a ado¢io homoparental?” Ao questionar
essa possibilidade, as informagoes obtidas foram variadas e controversas.
De um lado, hd os defensores da causa e do outro existe os que censuram
a idéia. O posicionamento que o presente trabalho seguiu, defendia a via-
bilidade da ado¢ao homoparental, baseando-se, em especial, na legislacao e

na Jurisprudéncia.

A adogio deveria ser um processo célere em termos de ser resol-
vido, principalmente pelo bem-estar infanto-juvenil. Mas o que mais
se presencia € a institucionaliza¢io, a qual acarreta danos ao desenvol-
vimento sauddvel das criancas e adolescentes. Além da institucionali-
zagdo, um dos fatores que contribuem para o resultado negativo é a
rejeicdo. Esse desprezo ocorre, em especial, com criangas de faixa etdria
elevada, negras e com necessidades especiais. Devido a isso, o namero
de adotandos s6 tem aumentado. Uma das formas de extinguir gradu-
almente essa estatistica e de permitir que a justica seja feita seria justa-
mente através da possibilidade de ado¢ao homoafetiva.

A adogao como um ato de amor nao deve ser privilégio de um seleto
grupo, deve estar para todos assim como o Direito estd. No entanto, é im-
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portante salientar que, quando se pretende que a adogao conjunta atinja até
mesmo, as pessoas de sexos iguais a intengao nao é que a ela seja feita sem
passar por seus procedimentos regulares. O intento é o de que essas pessoas
possam chegar a esse estdgio de forma igualitiria aos demais. E, se porven-
tura, o pedido for indeferido, que seja, pelo menos, baseado em motivos
sérios, e nao em preconceitos.

Como mencionado, a Jurisprudéncia tem sido uma das alternativas
fornecidas a esse tipo de questao. Apesar dos resultados favordveis ainda
serem timidos, as mudancas estao sendo constantes.
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