Possibilidade juridica da adocao por casais
formados por pessoas do mesmo sexo

RESUMO: O tema desenvolvido no
presente artigo tem por fim compre-
ender como o direito tutela a adocao
por casais homoafetivos, no sentido de
verificar a possibilidade do seu deferi-
mento ou a sua ofensa a ordem juridica
brasileira. A lei nada menciona quanto
a orientagao sexual dos candidatos a
adocao, prevalecendo o principio do
melhor interesse do adotado. Assim,
analisadas as propostas dos autores e
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das jurisprudéncias, conclui-se, ao final,
que a adogao nao pode estar condicio-
nada a preferéncia sexual dos adotantes,
sob pena de infringir sagrados principios
constitucionais que vedam tratamento
discriminatério de qualquer ordem e
que aresisténcia em deferir adogoes ex-
clusivamente pela orientacao sexual dos
pretendentes acaba impedindo que um
grande nimero de criangas sejam sub-
traidas do abandono e da marginalidade.
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I. INTRODUCAO

A sociedade brasileira registrou nas ultimas décadas um novo padrao familiar
decorrente das constantes alteracoes sociais, nem sempre acompanhadas pelo direito.
Os juizes sempre tiveram leis claras e especificas para ampara-los em suas decisoes.
Nos diversos assuntos que envolvem a instituicdo familiar atualmente muitos dos
problemas nao encontram suporte na legislacao, demandando solugdes alternativas.

Dentre essas inovacdes na familia brasileira, estdo os casais formados por
pessoas do mesmo sexo, que, nos Ultimos anos, com maior frequéncia, vém exigindo
seus direitos nos tribunais, dentre eles a inclusao no plano de salide, pagamento de
pensao, heranca e adocao.

Diante dos fatos, o objetivo do presente artigo se concentra na busca
de solucao juridica para os casais homossexuais que desejam adotar criangas ou
adolescentes, visto nao haver previsao expressa no ordenamento juridico brasi-
leiro. Com base na nova realidade das familias brasileiras e em conformidade com
os entendimentos dos especialistas na area da psiquiatria e no direito alternativo,
entende-se que o desenvolvimento normal de uma crianga ou um adolescente
pode ser resguardado plenamente no seio de uma familia substituta homoafetiva.
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2. FAMILIA

2.1 A NOVA VISAO SOBRE A FAMILIA

A palavra familia origina-se do latim “famulus”, correspondendo ao con-
junto de servos e dependentes de um chefe ou senhor. E nas familias da antiguidade
era praticamente isto que ocorria, pois “a autoridade do pai era tragco marcante,
destacando-se assim o pater familias, que possuia poder de vida e de morte sobre a
prole, na condicio de ascendente mais velho”. (SANTIAGO DANTAS?, citado por
SILVA JUNIOR, 2007, p.29). Isto significa que a chefia ficava sob o controle do pai,
cabendo-lhe adiregao exclusiva de sua familia, dando ordens a todos e coordenando
as tarefas dos diversos membros.

O casamento tinha, como objetivo principal, a geracdo de filhos, de tal
sorte que os casais que nao podiam ter filhos eram discriminados na sociedade, sen-
tindo-se humilhados diante deste impedimento. Assim, percebe-se que a finalidade
primordial do casamento era a uniao entre homem e mulher visando a procriagao.

Hoje, com as rapidas mudancas em todos os setores, econémicos,
cientificos, dos meios de comunicagao, do crescente desenvolvimento industrial, a
concepg¢ao de familia vem mudando, nao mais necessariamente vinculada ao matri-
ménio e filhos, apesar de a instituicao do casamento resistir ao tempo e continuar em
destaque na moderna sociedade. O que ocorre é que nos dias atuais é perfeitamente
possivel matriménio sem filhos, filhos sem matriménio e familia sem um ou outro.
Hoje, o objetivo primordial das unides é o amor, o afeto e a realizacao pessoal. A
auséncia de filhos ou da formalidade do casamento nao desconstitui a familia.

2.2 A FAMILIA SOB O ENFOQUE JURIDICO

O Cédigo Civil de 1916 protegia somente o relacionamento advindo do
matrimonio, afastando qualquer outra forma de relagdes afetivas, pois a finalidade
essencial da familia era a continuidade. Uma rara mencao era feita sobre o con-
cubinato, mas também com o Unico propésito de proteger a familia formada pelo
matrimonio, que na época era considerada a Unica legitima.

Através de citada lei, vé-se claramente que a mulher nao tinha plena
capacidade, exemplificada pela obrigacdo de adotar o sobrenome do marido,
comprovando que a autoridade do casamento era exercida pelo homem. Veja:

Art. 240. A mulher, com o casamento, assume a condicao de compa-
nheira, consorte e colaboradora do marido nos encargos de familia,
cumprindo-lhe velar pela direcdo material e moral desta (Redagdo
dada pela Lei n® 6.515, de 26.12.1977).Paragrafo Gnico. A mulher
podera acrescer aos seus os apelidos do marido (paragrafo acrescen-
tado pela Lei n® 6.515, de 26.12.1977)” (BRASIL 1916).

2 DANTAS Santiago. Direito de Familia e Sucessées. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p.18
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Além da desvalorizagao da mulher, outro trago marcante do antigo cédigo
era a desprotecéo dos filhos concebidos fora do casamento, fortemente discrimi-
nados, denominados “filhos bastardos”, e sofrendo uma série de restricées no que
se refere ao direito sucessorio.

Mas, a partir da promulgacao da Constituicao Federal Brasileira de 1988,
o Direito de Familia sofreu profundas transformacées. Passou-se a proteger os filhos
havidos fora do casamento, as familias monoparentais (formadas pelo ascendente e
sua prole) e as unies estaveis entre homens e mulheres. Com as mudangas trazidas
pela Carta Magna de 1988, houve uma transformacao na ideia de familia, baseada
na nova realidade social, afastando assim do conceito o requisito do casamento e
da prole.

O direito hoje se concentra nas unides embasadas no afeto e interesses
comuns, evidenciando a necessidade da protecao integral de todo e qualquer tipo
de familia, independentemente da realizagao formal do casamento ou da orientagdo
sexual de seus componentes.

Apesar dessas mudangas, e mesmo ja tendo decisdes jurisprudenciais
neste sentido, nao existe no ordenamento juridico patrio uma previsao legal reco-
nhecendo as unies entre pessoas do mesmo sexo como entidades familiares, o que
denota uma incoeréncia, pois o que levou o legislador a conferir o status familiar
as unides entre o genitor e seus ascendentes, independentemente dos sexos dos
mesmos, ou as unides estaveis entre um homem e uma mulher, € o vinculo afetivo,
também encontrado nas unides homoafetivas.

Apesar de nao haver previsao legal expressa no ordenamento juridico
Brasileiro, o artigo 226, caput e § 4° e § 8° da Constituicdo Federal de 1988, pos-
sibilita uma interpretagcao mais ampla. Veja:

Art. 226, caput. A familia, base da sociedade, tem especial protecao
do estado.

Art. 226, § 4°. Entende-se, também como entidade familiar a comu-
nidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Art. 226, § 8°. O estado assegurara assisténcia a familia, na pessoa
de cada um dos que integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagées. (BRASIL 1988).

Ao analisar os artigos acima transcritos, percebe-se que o dever de
protecao do Estado a todas as familias e a tutela da familia monoparental, indepen-
dentemente da orientacio sexual dos genitores, fazem com que se entenda que as
entidades familiares referidas na CF/88, conforme artigos citados acima, nao sao
taxativas, mas apenas exemplificativas.

Conclui-se, pois, que as uniées homoafetivas, embora nao previstas na
legislacdo, se identificam com o sistema constitucional de 1988, e que tais relacoes
tém as mesmas caracteristicas das outras entidades que se fundamentam no afeto,
se tornando assim entidades familiares homoafetivas, uma vez que o conceito de

Revista de C. Humanas, Vol. 9, N° 2, p. 345-358, Jul./Dez. 2009 347



familia para a atual legislacdo se vincula aos sentimentos que ligam seus pares.
3. UNIAO HOMOAFETIVA

3.1 UNIAO HOMOAFETIVA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Para chegar ao objetivo principal do presente trabalho, é preciso antes
de tudo demonstrar que é possivel, mesmo sem expressa previsao legal, se fazer o
reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
com base no préprio ordenamento juridico patrio.

Ao analisar a Constituicao Federal de 1988, vé-se que ela consagra como
fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I1); como objetivo fundamental, a promogao do bem-estar de todos, sem precon-
ceitos de origem, raca, cor e quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3°, IV); e
como direitos fundamentais, a igualdade e a liberdade (art 5°, caput). Sao, portanto,
principios, isto é, valores que norteiam todo o ordenamento juridico brasileiro, sao
os fundamentos, as bases sobre as quais a CF/88 foi criada e, portanto, devem ser
respeitados. Os principios possuem basicamente trés funcdes: fundamentadora,
orientadora da interpretacdo e funcdo de fonte subsidiaria (LIMA, 2001).

Mas, falando dos principios, especificamente, da dignidade da pessoa
humana, significa que qualquer ser humano, independentemente de qualquer di-
ferenga, deve ser respeitado como pessoa, como ser humano, e que toda norma
deve trazer consigo protecao a todos os individuos. Eo que diz o autor Alexandre
de Morais (2005, p.50):

Concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo ine-
rente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia de
predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado e Nacao,
em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor espi-
ritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo um minimo vulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitacoes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.

A igualdade implica o direito de ter direitos iguais a todos os demais,
isto é, todos os cidadaos tém direito a tratamento idéntico pela lei. Entao, se uma
pessoa recebe tratamento diferenciado em relagao aos demais pelo simples motivo
do sexo, ha uma transparente afronta a esse direito constitucional. Dai a citagdo:

O intérprete/autoridade publica ndo podera aplicar leis e atos nor-
mativos aos casos concretos de forma a criar ou aumentar desigual-
dades arbitrarias. Ressalta-se que, em especial o poder Judiciario,
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no exercicio de sua funcdo jurisdicional de dizer o direito ao caso
concreto, devera utilizar os mecanismos constitucionais no sentido
de dar uma interpretacao Unica e igualitaria as normas juridicas [...]
(MORAIS, 2003. p. 65).

Assim, decorrem do principio da igualdade a vedagao a discriminagao
por qualquer motivo. Entdo, se uma pessoa recebe tratamento diferenciado ou
humilhante por motivo de sua orientacao sexual, fica clara a discriminacao em razao
de sua orientacio sexual. “A orientagio sexual é determinante, assim como sdo
intrinsecas no ser humano a raga e a nacionalidade, todas estao condicionadas ao
acontecimento natural do nascimento e a mais nada” (FUGIE, 2005, p. 145).

O Direito a liberdade, por sua vez, protege a privacidade, significando
que as pessoas podem realizar suas escolhas, seus projetos de vida, sem interfe-
réncia de terceiros, da maneira como acharem melhor. Neste sentido, Fugie (2005,
p.143) esclarece:

Consiste a liberdade na prerrogativa da pessoa de desenvolver, sem
obstaculos, suas atividades no mundo das relagées. O direito a liberda-
de permite ao individuo reclamar acima de tudo os bens de viver e de
viver incélume, imprimindo as suas energias no caminho que prefere,
dentro dos limites prescritos. A auséncia de obstaculos ao exercicio
da atividade pessoal nada mais é que o modo de ser das pessoas.

Entao, ao interpretar esses principios constitucionais, chega-se a conclu-
sdo de que as unides homafetivas estdo protegidas pela legislacdo brasileira, uma
vez que os referidos principios embasam reconhecimento e respeito, sem discri-
minagiao e de modo independente da orientacdo sexual do individuo, a qualquer
tipo de relacio.

4. ADOCAO
4.1 REQUISITOS E EXIGENCIAS PARA A ADOCAO

A palavra adocao vem do latim adoptare, que significa escolher, perfilhar,
dar o seu nome a, optar, ajuntar, escolher, desejar. Do ponto de vista juridico é:

Um vinculo de parentesco civil que estabelece entre adotante e ado-
tado, um liame civil irrevogavel e definitivo de paternidade e filiagdo
para todos os efeitos legais, desligando-se o adotante de qualquer
vinculo com os pais biolégicos, exceto os impedimentos matrimoniais
(ANDRADE, 2005, p.I13).

Entao, é um procedimento legal, que transfere todos os direitos e de-
veres de pais bioldgicos para a familia substituta, conferindo aos adotados todos os
direitos e deveres de filho.

Quanto aos requisitos da adogao, o primeiro deles diz respeito a idade
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das partes envolvidas nesse ato juridico. O adotante tem que ter mais de 18 anos
e ser pelo menos |6 anos mais velho que o adotando (CC, art.1618 e 1619). Essa
exigéncia é, sem sombra de duvida, para poder imitar a natureza, isto é, fazer com
que adotante e adotando passem a ser pais e filhos verdadeiramente.

De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, sé os menores
de 18 anos podem ser adotados, salvo se ja estiverem sob a guarda ou tutela dos
adotantes (art. 40 do ECA). O estatuto so6 regula adogées de menores prevendo
apenas esta excecao.

Diz ainda o art. 42 do ECA que todos os maiores de 18 anos podem
adotar independentemente do estado civil. Assim, nao ha qualquer restricao quanto
ao estado civil do adotante, podendo ser solteiro, divorciado, separado judicialmen-
te, vilvo etc. Sendo requerida a adocdo por um casal, basta que um deles tenha
completado a idade minima, qual seja, 18 anos, porém, deve ser comprovada a
estabilidade da familia (art.1618 do NCC e art. 42, § 2° do ECA).

Ainda existe a possibilidade de a pessoa casada ou vilva em uniao estavel
adotar o filho de seu consorte, ou companheiro, mantendo-se o vinculo de filiagao
entre adotado e o conjuge ou companheiro do adotante e os respectivos parentes.
Assim: os divorciados e os separados judicialmente podem adotar juntos uma crianga,
desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia do casamento
e que acordem sobre a guarda e o regime de visitas (art. 1622, paragrafo Unico do
CCeart. 42 § 4° do ECA). Isto foi previsto pela lei para estabilizar a crianca que ja
estivesse convivendo com o casal antes da separacao.

A adogao é permitida também ao adotante que vier a falecer durante o
procedimento, antes da sentenca definitiva, sendo permitida, caso o interessado ja
tenha iniciado o processo. A adocao sempre produz efeito depois do transito em
julgado da sentenca, com excecao deste caso, que tera efeito retroativo a data do
obito (art. 1628 do CC e art.42 § 5° do ECA).

Uma vedacao que sera discutida pelo presente artigo € a de que ninguém
podera ser adotado por duas pessoas, a hao ser que sejam marido e mulher ou
vivam em unido estavel, dispositivo previsto somente no Cddigo civil e ignorado
pelo Estatuto da crianga e do adolescente.

O estagio de convivéncia é um outro requisito também muito importante.
Ele esta previsto no art. 46 do ECA, que diz que “a adocao sera precedida de estagio
de convivéncia com a crianga ou adolescente, pelo prazo que a lei judiciaria fixar,
observadas as peculiaridades do caso” (BRASIL, 1990). Essa convivéncia tem como
objetivo a adaptacdo do menor ao seu futuro lar. Mas este estagio de convivéncia
podera ser dispensado no caso de criangas com menos de um ano de idade ou se,
independentemente de sua idade, ja estiver convivendo com o adotante durante
tempo suficiente para se poder avaliar a constituicdo do vinculo (§ 1° do art. 46
do ECA).

Dispoe o art. 43 do ECA que “A adocao sera deferida quando apresentar
reais vantagens para o adotando e se fundar em motivos legitimos”, e da mesma
maneira o art. 1625 do NCC: “Somente sera admitida a adogdo que constituir
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beneficio para o adotado”. Isto significa que, além de todos os requisitos a serem
observados, o magistrado deve se ater sempre ao bem-estar do menor, sendo este
requisito mais relevante.

Além destes artigos acima mencionados que tratam do bem-estar do
menor e visam a seu pleno desenvolvimento, tem-se o art. 29 do ECA: “Nao se
deferira colocagao em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou nao oferega ambiente familiar ade-
quado” (BRASIL, 1990). Por essa razdo, o magistrado deve se valer dos servicos de
uma equipe técnica, como, por exemplo, psicélogos, assistentes sociais e comissarios
dainfancia e juventude, para fazer um estudo psicossocial dos candidatos a adocao,
verificando as estruturas objetivas e subjetivas da familia que recebera o menor.

No que tange a forma da adocao, ao contrario do que acontecia com a
adocgao de outrora, que se perfazia pela escritura publica, a adocao hoje reclamaa
intervencao do Estado, dispondo o art. 1623 do CC que a adocao devera obedecer
a processo judicial, inclusive no caso de maiores de 18 anos.

De acordo com o art. 47 e paragrafos do ECA, o vinculo da adocao
se perfaz por sentenga judicial, tendo assim cunho constitutivo. Quando dada a
sentenca, ocorre simultaneamente, a extingdo do poder familiar em relagcdo aos
pais biolégicos. Apés o transito em julgado, a sentenca sera inscrita no cartério de
registro civil e conterd o nome dos adotantes, como pais, bem como o nome de
seus ascendentes. E cancelado o registro original do adotado, ndo mais fazendo
mengio quanto 4 origem do ato. E importante salientar que os dados permanecerio
disponiveis para eventual requisi¢ao judiciaria.

Quanto aos efeitos da adocao, é importante mencionar em primeiro lugar
que ela é irrevogavel (art.48 do ECA), e a morte dos adotantes nao restabelece o
vinculo com os pais bioldgicos (art. 49 do ECA). O adotado se incorpora na familia
do adotante, desligando-se completamente de sua familia natural, com excecdo dos
impedimentos matrimoniais para evitar casamentos entre irmaos e entre pais e
filhos consanguineos (art.4| do ECA e art. 1626 do CC). Assim, o adotado desfruta
de todos os direitos que a lei confere aos descendentes naturais, dentre eles, os
direitos sucessoérios e alimenticios. A sentenca também conferira ao adotado o
nome de seus pais adotivos, inclusive dando direito ao adotado de modificar o seu
prenome (§5° do art. 47 do ECA).

Portanto, a adogao, como explicitado, rompe definitivamente todos os
vinculos e ligagdes com os pais biolégicos, sem qualquer possibilidade de anulagao,
com excecao de situagoes, que, como qualquer outro ato juridico, estejam sujeitas
a nulidades ou anulabilidades, devendo ser examinadas em cada caso concreto.

4.3 ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Neste dltimo tépico, atinge-se o objetivo a que se propde o presente
artigo: a possibilidade e a viabilidade juridica de adogao por casais homoafetivos de
convivéncia duradoura e estavel no Brasil.

Nem o Estatuto da Crianca e do Adolescente, nem o Cédigo Civil de

Revista de C. Humanas, Vol. 9, N° 2, p. 345-358, Jul./Dez. 2009 351



2002 vedam expressamente tal possibilidade. O tnico empecilho encontrado esta no
doart. 1.622 do NCC, que diz que: “Ninguém pode ser adotado por duas pessoas,
salvo se forem marido e mulher, ou viverem em unido estavel” (BRASIL, 2002). Tal
dispositivo cai por terra quando se verifica todo o ordenamento juridico em sua
integra e se constata, como ja realcado, que a uniao homoafetiva ja esta contem-
plada na legislacdo, uma vez que ao se analisar o artigo 226 e paragrafos da CF/88
percebe-se que o dever de protecao do Estado a todas as familias e a tutela da familia
monoparental, independentemente da orientagao sexual do pai ou da mae, leva ao
entendimento que as entidades familiares referidas em tal artigo na CF/88 nao sao
taxativas, mas apenas exemplificativas, o que se extrai também do seu § 4° é que
as unides entre pessoas do mesmo sexo siao consideradas uma entidade familiar.
Além disto, os principios constitucionais da Igualdade, da Liberdade e da Dignidade
humana, juntamente com a analogia fazem com que se confira status familiar a unido
homoafetiva, aplicando assim o instituto da unido estavel as unides homoafetivas.

Ademais, o ECA, ao afirmar que podem ser adotados maiores de |8 anos,
independentemente do estado civil, ndo fazendo mencao alguma quanto a orientagiao
sexual dos adotantes, da margem para que qualquer pessoa, independentemente de
ser casada, divorciada, solteira, gay, hétera, em uniao homoafetiva possa adotar.

Sob o ponto de vista juridico, nao é possivel excluir o direito de adocdo
a um casal homossexual, sob pena de infringir os principios da dignidade humana,
da igualdade e da liberdade. A adocao primeiramente deve primar pelo bem-estar
do menor, de acordo com o que preceituam o art. 43 do ECA e o art.1.625 do
NCC. Assim, preenchidos os requisitos para a adocdo, nao ha por que nao deferir
o pedido aos casais homoafetivos, uma vez que a capacidade para adotar nada tem
a ver com a orientacao sexual dos pretendentes. Na verdade, se o lar apresenta
um ambiente familiar adequado, tanto materialmente como emocionalmente, nao
ha por que negar a adocao aos pares do mesmo sexo, ja que a condicao que os
futuros pais oferecerao para o melhor desenvolvimento do menor é que devera
prevalecer na decisao.

Para que uma crianga possa ser adotada, os adotantes sao submetidos
a analise de assistentes sociais e psicolégicos, que certificarao a conveniéncia do
deferimento ou nao do pedido. Por que nao aplicar esse mesmo critério aos ho-
mossexuais? Se os adotantes cumprem com seus deveres e preenchem todos os
requisitos exigidos pela lei, nao se deve admitir que uma pessoa, por ser homos-
sexual, tenha seu pedido de adocéo indeferido. Assim, se for constatado que serao
oferecidas boas condi¢bes para o menor nao ha por que nao conceder a adogao
ao casal homoafetivo.

Na esfera psicolégica, muitos argumentos sao colocados em discussao
diante da possibilidade de adocéo por casal homoafetivo, tais como a possibilidade
da orientagio afetivo-sexual dos pais influenciar na dos filhos; prejuizos oriundos
da falta de referencial de ambos os sexos na educacao do menor; e o peso do pre-
conceito na estrutura psicolégica da crianga diante da convivéncia social. Mas se
a sexualidade pura e simples dos pais influenciasse na dos filhos, como explicar as
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pessoas criadas por casais héteros que sdo homossexuais? E sera que uma crianca
do sexo masculino, criada sem a figura paterna, observando a mae se relacionar
com individuos do sexo masculino, tenderia a se envolver com homens? Diante
de tantas indagagoes, a Universidade de Harvard apresentou algumas conclusoes
apds uma pesquisa. Sobre a opiniao de que a crianca estaria mais propensa a sofrer
mais violéncia sexual nas familias homossexuais, o documento confirma que 95%
dos casos de abusos provém de convivéncia com heterossexuais. A respeito da
influéncia da orientacao dos pais sobre os filhos, o relatério confirma que a prole
de homossexuais nao esta mais propensa a sentir desejo pelo mesmo sexo, com
a natural convivéncia. E por ultimo, tal pesquisa ratifica que gays e lésbicas sdo tao
adequados e capazes para bem desempenharem a maternagem/paternagem quanto
os heterossexuais (SILVA JUNIOR, 2007).

Estudos cientificos levam a crer que, em torno dos cinco ou seis anos de
idade, ja esta se determinando dentro da crianca sua orientagdo sexual, fruto de um
desejo inerente de cada pessoa e nao influenciada por seus genitores ou qualquer
outra circunstancia social (SILVA JUNIOR, 2007).

Outro argumento contra a adogao por casais homossexuais se refere ao
registro da crianca, visto nao ser possivel emitir certidao de nascimento da crianga
sem nome do pai ou sem nome da mae. No entanto, esta é uma questao meramen-
te formal, que pode ser contornada, mesmo porque na Lei de Registros Publicos
(Lei 6.015/73) nao é encontrado nenhum &bice, e o § 1° do art. 47 do ECA prevé
apenas que “a inscricdo consignara o nome dos adotantes como pais, bem como
nome de seus ascendentes”.

Assim:

A existéncia de um registro (ou certiddo) de nascimento, no qual
constem os nomes de dois homens ou duas mulheres, pode se opor
a praxes dos cartérios; mas nao é contraria ao ordenamento juridico
patrio. Devendo espelhar a filiacao, a certidao de nascimento tera
de contemplar os nomes dos genitores do mesmo sexo, refletindo a
realidade socioafetiva na qual a crianca ou adolescente estara inserida
de fato, através da adocao (SILVA JUNIOR, 2005. p.154).

Como a lei nao veda em hipétese nenhuma a adogio apenas por uma
pessoa, os companheiros do mesmo sexo estao tendo que escolher qual dos dois
adotara formalmente uma crianga, ocultando sua orientacao sexual, a fim de evitar
o indeferimento do pedido por ambos formulado. Porém, passando a crianga a viver
em uma familia homoafetiva, mas possuindo vinculo com apenas um dos pais, fica o
adotado totalmente desamparado em relacao ao outro que também considera como
pai ou mae, principalmente em relacao ao aspecto patrimonial. Assim, ocorrendo
separacao ou a morte daquele que nao ¢ legalmente o pai ou a mae, o adotado nao
podera pleitear alimentos, beneficios previdenciarios ou sucessérios.

Os magistrados ndo podem mais se ater a orientacao sexual como dife-
renciador em suas decisdes, uma vez que uma pessoa pode omitir sua orientagao
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sexual e relacionar-se com uma pessoa do sexo oposto, formando um casal hete-
rossexual, apenas para obter o deferimento do pedido em nome de ambos, vindo
mais tarde a viver com uma pessoa do mesmo sexo. Entao, por que nao conceder
o pedido a um casal homoafetivo, considerando o afeto que existe entre ambos,
como pressupostos de uma unido estavel? Os fundamentos para deferir um pedido
de adocao se encontram nos beneficios que essa adogdo possa trazer para a crianga,
o que independe da op¢ao sexual dos que a pleiteiam.

Uma das vantagens em permitir a adogao por casais homoafetivos estaria
no aumento das adogbes, o que ajudaria a diminuir o grande nimero de criangas
abandonadas existentes no Brasil. Cerca de 80 mil meninos e meninas estdo vivendo
em abrigos espalhados pelo pais, a espera de uma familia, além dos milhdes que vivem
nas ruas abandonados e marginalizados, a mercé da proépria sorte (CAMPANHA
DA AMB, 2007). Se um casal homoafetivo, que vive uma uniao sélida, estavel, com
respeito mutuo, possuindo condigdes financeiras e psicolégicas para adotar uma
crianca ou um adolescente, nao ha por que negar, pois o importante é que criangas
que nao tém nada na vida, propicias ao crime e a marginalidade, terao a chance de
um lar, uma familia, estudo e profissao, enfim, de viver com mais dignidade.

Para a autora Maria Berenice Dias, diante da situagao que reina no pafs,
com milhares de criancas abandonadas, nao se pode, por preconceitos tolos e
infundados, negar a tantas criangas a chance de terem um vida com mais conforto
e bem-estar.

Apesar da grande resisténcia, ja ha algumas aberturas do poder judiciario
neste sentido, que merecem transcricao e comentario. As primeiras sao do Rio
de Janeiro, e o tribunal de justica entendeu que a orientacao sexual do adotante,
protegida constitucionalmente, ndo pode servir de fundamento para a negativa da
adocao de um menor.

Adocao. Elegibilidade admitida, diante da idoneidade do adotante e
reais vantagens para o adotando. Absurda discriminagdo, por questao de
sexualidade do requerente, afrontando sagrados principios constitucio-
nais e de direitos humanos e da crianca. Apelo Improvido, confirma-
da a sentenca positiva da Vara da infancia e Juventude.”. (TJR],
Apelacio Civel n°14.979/98, Rel. Dés. SEVERINO ARAGAO)

Adocao cumulada com destituicao de patrio poder. Alegacao
de ser homossexual o adotante. Deferimento do pedido. Recurso do
Ministério Publico. |. Havendo os pareceres (psicolégicos e de estu-
dos sociais) considerando que o adotado, agora com dez anos, sente
orgulho de ter um pai, uma familia, ja que abandonado pelos genitores
com um ano de idade, atende a adocao aos objetivos preconizados
pelo Estatuto da Crianga do Adolescente ( ECA), de desejados por
toda a sociedade. 2. Sendo o adotante professor de ciéncias de colé-
gios religiosos, cujos padrdes de conduta sdo rigidamente observados,
e inexistindo dbice outro, também a adocio, e ele entregue, fator de
formacao moral, cultural e espiritual do adotado. 3. A afirmacéo de
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homossexualidade do adotante, preferéncia individual constitucional-
mente garantida, ndo pode servir de empecilho a adocao de menor,
se nao demonstrada e comprovada qualquer manifestacao ofensiva ao
decoro e capaz de deformar o carater do adotado, por mestre a cuja
atuacao é também entregue a formagdo moral e cultural dos jovens.
Apelacao improvida. (TJR], Apelacao Civel n°® 14.3322/98, Rel.
Dés. JORGE DE MIRANDA MAGALHAES).

Outra decisdao mais recente e digna de registro deu-se na cidade paulista
de Catanduva, quando o juiz, Dr. Julio César Spoladore Domingos, aceitou que um
casal homossexual masculino, de cabeleireiros, que ja conviviam ha dez anos em uma
unido sélida e estavel, adotassem uma menina de 5 anos. O magistrado e o Promo-
tor de Justica fundamentaram a decisdo na Resolugao|/99 do Conselho Federal de
Psicologia, segundo a qual “homossexulidade ndo constitui doenca, nem disturbio,
nem perversao”. Tais empresarios passaram por uma série de testes, questionarios,
tendo suas vidas investigadas por assistentes sociais e psicologos da comarca, em
atendimento ao que exige o ECA (SILVA JUNIOR, 2007). Em entrevista a revista
Veja de maio de 2007, Vasco Pedro da Gama, um dos adotantes, disse que o que
os ajudou foi a mudanca na mentalidade das pessoas, pois, para ele, o preconceito
no Brasil diminuiu muito. Declarou também que vai a reuniao dos pais e mestres e
frequenta festas na escola da filha.

Outra importante decisao foi no Rio Grande do Sul, na cidade de Bagé,
onde o Dr. Marcus Danilo Edson Franco, juiz da infancia e juventude, permitiu que
a companheira da mae adotiva adotasse também suas criancas. As duas mulheres ja
viviam juntas em unido sélida e estavel ha mais de oito anos, e de fato as criancas ja
estavam convivendo e sendo educadas por ambas. O Ministério Publico nao aceitou
tal decisdo e, se baseando literalmente na legislacio, interpos apelacio alegando
que a adocao por casal s6 poderia ser concedida na uniao entre e homem e mulher,
tendo sido negado provimento a apelacdo, por unanimidade, como se pode ver:

Processo 70013801592. Apelacao Civel. Adocao. Casal forma-
do por duas pessoas do mesmo sexo. Possibilidade.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protegao estatal,
a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de
duracao, publicidade, continuidade, e intencao de constituir familia,
decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus componentes
possam adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer in-
conveniente em que criangas sejam adotadas por casais homossexuais,
mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o
meio familiar em que serao inseridas e que as liga aos seus cuidadores.
E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas des-
providas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa
da absoluta prioridade que, constitucionalmente, é assegurada aos
direitos das criancas e dos adolescentes (CF/88, art. 227). Caso em
que o laudo especializado comprovou o saudavel vinculo existente
entre as criancas e os adotantes. Negaram provimento. Unanime.
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Apelacao Civel da Sétima Camara Civel 70013801592/ Comar-
ca Ministério Publico apelante. Acérdao/ Porto Alegre, 05 de
abril de 2006/ Dés. Luiz Felipe Santos, Relator.

Outra decisao importante vem do Rio de Janeiro, do magistrado Dr. Sandro
Pithan, da Vara da infancia, juventude e do idoso, que deferiu a guarda proviséria de
um menor a uma jornalista e uma radialista que mantém uma relacao estavel ha mais
de cinco anos, fundamentando a decisdo no principio constitucional da igualdade. O
juiz confirmou que os requisitos legais foram comprovados e que as companheiras
podem oferecer boas condicées de vida para a crianca. (SILVA JUNIOR, 2007).

Tais decisbes sao acertadas, na medida em que o fato de os adotantes
viverem uma unidgo homoafetiva nao os impede de requererem a adogiao de uma
crianca ou adolescente. O que deve prevalecer ¢ o afeto que existe entre pais e filhos
adotivos, além das vantagens que a adogao podera trazer para a crianca, sendo assim,
descabida a discriminacao por questées da sexualidade dos adotantes, vez que esta
nao incapacita o casal de exercer o direito garantido a todos, de pleitear a adocao.

Portanto, nao restam dlvidas de que um casal em unido homoafetiva
possa adotar uma crianca ou adolescente, desde que preencha os requisitos legais
e procedimentais para adocao, vez que o Cédigo Civil, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e a Constituicdo Federal de 1988 nao proibem a adogao pelos homo-
afetivos; ao contrario, os principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da
dignidade da pessoa humana, além da analogia, jurisprudéncia e moderna doutrina
do direito de familia dao suporte legal a tal procedimento.

5. CONCLUSAO

Na analise do ordenamento juridico patrio, percebe-se uma aparente
lacuna na legislagao infraconstitucional; porém ao interpretar a Constituiciao Federal
de 1988 em sua integra, chega-se a conclusdao de que as unides homoafetivas sao
aceitas pela Carta Magna de 1988, uma vez que os principios sagrados da igualdade,
da dignidade da pessoa humana e da liberdade, imp6em ao Estado e a toda a so-
ciedade o reconhecimento e o respeito as relagdes entre pessoas do mesmo sexo,
que também sao oriundas do afeto como qualquer outra formada por pessoas de
sexos diversos, sem discriminagées e preconceitos.

E, em conformidade com estes principios, chega-se a conclusao de que
o art. 226 da CF/88 é clausula geral de inclusao e que seu § 4°, por apresentar a
palavra, também demonstra que referido artigo é apenas exemplificativo, admitindo
outras formas familiares. Com a nova nogao de familia, o que deve prevalecer para o
direito é o afeto existente entre os parceiros, aceitando-se qualquer tipo de familia,
conquanto seus membros estejam ligados pelos lacos da afetividade.

Diante da possibilidade de reconhecimento das unides homoafetivas como
entidades familiares, vislumbra-se a possibilidade de casais homoafetivos adotarem
criancas e adolescentes no Brasil, uma vez que, como ja realcado todo o tempo no
presente trabalho, o que importa é o bem-estar do adotado e nao a opgao sexual
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dos adotantes, até mesmo porque diante da situacao em que se encontra no pais
— milhares de criancas abandonadas sujeitas a marginalidade, ou nos orfanatos a
espera de uma familia afetiva — nao se devem restringir preconceituosamente as
chances de adogao.
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