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RESUMO

Diante dos novos conceitos de familia, surgem as familias homoafetivas. E com i$s0 surgem
novos problemas a serem resolvidos. O Poder Judiciario, néo so brasileiro, mas do mundo
todo, vem sofrendo uma enorme pressdo em relagdo a falta de normas que regularizam a
Unido Homoafetiva. Um ponto de muitas controvérsias dentro do tema “Unido Homoafetiva”
¢ sem duvida, a mais tormentosa questao que se coioca e que mais tem dividido as opinides €
quando se fala no direito 4 adogiio por parceiros do mesmo Sexo. A grande davida sempre
suscitada como fundamento para ndo se aceitar a adogdo por um par homossexual, esta
centrada em preocupagdes quanto ao sadio desenvolvimento da crianga.E necessario, rever
principios, valores, abrir espagos para novas discussdes ¢ afastar as objecdes, para que sejam
admitidas adogdes por casais homossexuais. Mas o que ha, ainda, nos dias de hoje é a falta de
legislagio que sancione a adogiio por casais homossexuais. Dai a misséo fundamental da
jurisprudéncia, que necessita desempenhar seu papel de agente transformador dos estagnados
conceitos da sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Adogdo. Direto de Adotar. Familia Homoafetiva.




“ Familia é quem vocé escolhe para viver
Familia é quem vocé escolhe pra vocé
Nio precisa ter conta Sanguinea

E preciso ter sempre um pouco mais de sintonia”
( O Rappa)
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INTRODUCAO

A presente Monografia tem como objeto a adogéo conjunta por casais homossexuais
ou em uni3o homoafetiva. O problema abordado na presente monografia é: pessoas do mesmo
sexo detentores de um relacionamento homoafetivo poderiam adotar em conjunto?

Os temas que abrangem a sexualidade humana sempre foram e ainda possuem grandes
controvérsias e todos os comportamentos diferentes vistos como “desvios sexuais”,
considerados, como uma violagio 2 moral e aos bons costumes, recebendo grande repidio
social. Assim, tudo aquilo que é diferente aos padrbes convencionais, acaba sendo
considerado uma “aberragfio”, estando fora do que ¢ considerado normal, em pontos de vista
muitas vezes considerados conservadores e reacionarios pela sociedade.

Muitos consideram a opgio sexual como uma destas aberragdes de comportamento,

recebendo toda uma carga de desmerecimento e repudio.

H 248 VRras

No Brasil nfio ha vontade politica em superar o estado de desprezo para com o0s
relacionamentos homoafetivos, estabelecendo uma perversa sociedade, cercada de

preconceito e discriminagao.

Os homossexuais brasileiros, sendo um cidadfo acima de sua preferéncia sexual sfo

detentores de direitos inaliendveis, mesmo assim sio considerados individuos “anormais”

cidadios de segunda categoria, que em virtude de sua condigo, merecem e desta forma nio
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para seus relacionamentos e para sey patrimdnio. Nos dltimos
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possuem uma protegio lega
anos, de concreto mesmo, foram algumas e polémicas decisdes favoraveis posteriormente a
longos processos judiciais. Isto ocorre porque inexistem leis relacionadas aos direitos dos
homossexuais, havendo somente as que mencionam a configuragio de uma unifio estavel ou

de uma entidade familiar, exige-se a presenca de sexos opostos. Entretanto este discurso pode

ser derrubado, quando menciona-se a Carta Magna, que asseguram a todos os brasileiros o
direito & dignidade, liberdade, privacidade e principalmente a igualdade. Assim, a omissdo da
lei, deveu-se a influencia de segmentos conservadores da sociedade e pela Igreja Catdlica
junto aos Poderes Legislativo e Judiciario, o primeiro ao néo promulgar leis em beneficio de
homossexuais, o segundo em obstacular os processos envolvendo homossexuais, nega o

B LV 334 HSLEAN

reconhecimento de relacionamentos entre individuos do mesmo sexo, acarretando grande

inseguranga ¢ incertezas nestas relagdes.
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Por outro lado, para muitos, o desejo de criar um filho, torna-se praticamente um
sonho impossivel diante dos obstaculos bioldgicos, a propria negacido do Poder Judiciario a

este desejo.

s::..
3
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A & um instituto juridico caracterizado p ela ficclo, pois possibilita que uma

crianga ou adolescente fora de uma familia, se insira num novo lar. Neste sentido, objetiva-se

oferecer 4 crianga a criar estreitos lagos afetivos com pessoa ou casal que tenham o desejo de

, . . .
ama-la, contribuindo decisivamente para a sua 1ormagao ¢ desenvolvimento fisico ¢

pe e L

emocional completo.

A questiio da homossexualidade atravessou milénios, em quase todas as civilizagdes,
como um tabu e cercada de grande preconceito pela sociedade e pelas religifes
ainda uma vasta bibliografia sobre o assunto enfocado.

H4 um grande preconceito e discriminagdo que ainda perdura na sociedade brasileira

em razdio das unides homoafetivas, contrariando a os preceitos constitucionais que asseguram
direitos fundamentais da dignidade e da liberdade. Com a mudangas dos tempos € a uma
postura menos preconceituosa da sociedade, mais pessoas estdo assumindo sua verdadeira
orientaco sexual. Mas, ha pessoas que possuem um gr ande deseio de formar sua familia, mas
devido a impossibilidade de ordem biologica e orgﬁnica, utilizam a adogo, para alcanga-lo.

Hoje, apesar da vasta disseminagdo, quanto a sua importincia, hd ainda muito medo e
preconceito da sociedade com relacdo 3 adogio, uma realidade ainda mais amarga quando se
tratam de homossexuais, os pleiteantes a este instituto.

Neste sentido, torna-se importante esta pesquisa, como mais um elemento que possa

disseminar informagBes, para que a sociedade possa conhecer a ad

homoafetivos.

O objetivo do presente estudo esta em analisar, dentro do ordenamento juridico
nacional, as possibilidades ou de adogio conjunta de criancas e adolescentes por casais
homoafetivos.

Sio objetivos  especificos: Compreender o surgimento € definigio da

homossexualidade, bem com
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Determinar o significado da instituiqﬁo familiar e suas implicagdes com as mudangas
existentes na realidade atual; Analisar as unides estaveis, seus requisitos e caracteristicas, bem

o g comnaracio ¢ ag unides homoafetiva; O noeciveis disnocitivos legiglativos de
o sua comparaglio com as unides homoafetiva, Os possiveis dispositivos legisialivos

amparo aos casais homoafetivos; Definir e realizar um breve histérico do instituto da adog@o;

Informar sobre os requisitos necessérios para a adogo; Debater sobre as correntes contrarias €

omoafetivos.
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Esta pesquisa visa comprovar que, diante de muitas criancas e adolescentes
desamparadas ou em situagfo de risco, a adogfio por casais homossexuais € uma alternativa
plenamente viavel para pelos menos aliviar a dura realidade com que vivem. Por outro lado,
apesar da inexisténcia de uma legislagio a respeito da adoglio de criangas e adolescentes, ©
Estatuto da Crianga e Adolescente (ECA) em nada veda a adog#o por casais homossexuais,
desde que preenchidos os requisitos de exigidos durante o processo de adogdo. Esta situagdo
pode ser corroborada inclusive pela Constituigio Federal de 1988, que veda qualquer espécie
de discriminagfio em virtude de uma opgao sexual, como consta no Principio da Dignidade
Humana. Assim, se o casal em unifio homoefetiva durante o processo de averiguagdo por uma
assistente social preencher os requisitos de idoneidade, equilibrio psicoldgico, entre outros
elementos, ndo ha porque ser indeferido.

Com relacio aos meios de investigaglo, esta pesquisa foi bibliografica, porque foi um
desenvolvido através da utilizagiio de amplo material publicade em livros, em artigos

existentes na internet, revistas técnicas, etc., sendo que todas estas fontes de informagdes sdo

possiveis de serem acessiveis para toda a populagdo.

Eat

A vl

uisa bibliografica, segundo Vergara (2000, p 35), possibilita ser um meio de

nesn
e Qiiva, Cips jo8

~¥
analise para qualquer espécie de pesquisa, ¢ dentre as fontes de pesquisa foram utilizadas
doutrinas juridicas compreendendo o Direito de Familia, relacionada com os institutos da

2 Familia e da Unifio Estivel, bem como da situagfo do homossexual dentro do

ordenamento juridico nacional.

Por outro lado, foram utilizadas obras das dreas de Psicologia e Biologia referentes ao

homossexualismo, de forma a explicar esta forma de compertamento ou opgo social.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS: A TRAJETORIA DA
HOMOSSEXUALIDADE

E importante que hoje se estabeleca uma nova concepgio de familia, em virtude das
novas espécies de relacionamentos.

Niao que a familia seja uma instituigdo em colapso, mas que atravessa um processo de
reformulagdo ou transformagio em virtude das mudangas sociais que ocorrem a todo o

momento. Estas mudangas na sociedade exigem uma prote¢o maior do Estado, pacificando

Nao importando no reconhecimento ou nio dos relacionamentos homoafetivos como
entidade familiar, exige-se um estudo a respeito de possiveis solugdes juridicas com relagdo &
e casais que desejem adotar criangas u adolescentes.

A adogdo possui aspectos sociais, diante de milhares de criangas em situagfio de risco

nas cidades, abandonados com grande potencial a delingiiéncia e marginalidade.

1.1 A trajetéria da homossexualidade

A homossexualidade acompanha a historia da humanidade, sendo diversamente
interpretada e explicada, sem que, entretanto, jamais fosse ignorada.

Arbens (1988, p. 419) define a homossexualidade como "uma inversdo sexual que se

modelos de familia estio mais diversificados.
£ comum a familia formada pelo pai ou mée e o fitho; a familia formada apenas por
irmdos; por primos; por tios e sobrinhos; por avos e netos e, por que ndo, a familia formada
por homossexuais.

Desde que haja amor, afeto, essas formagBes humanas merecem ser denominada de

familia, pois cumprem a fungdo desta no seu cotidiano. Devido a tanta diversidade, se torna

ta di
complexo conceituar familia na atualidade. Atualmente as pessoas sabem o que fazer com o

sen afeto e nfio mais sio obrigadas a reprimi-lo para se subjugar ao desejo dos pais ou u da

j3cey B2 3 EL2 ) Vi ipheals

sociedade.
Segundo Villela (apud DIAS, 2001, p. 67), “O casamento deixou de ser um instifuto

preordenado o reprodugdo, para se constituir essencialmente em espa
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Deste modo, as diversas modalidades de vinculos afetivos merecem a protegio estatal.
Atesta Pereira (apud DIAS, 2001, p. 69), que “a familia, sendo uma relagdo de ordem da
sexualidade, tem o afeto como pressuposto”.
amilia e se esta nfo pode ter a forma de
casamento, necessariamente ha de ser unifio estavel. Ndo ha outra opgdo. Trata-se de uma
alternativa entre duas opgdes. Dai € preciso reconhecer que a unido estavel é um género que
admite duas espécies: a heteroafetiva e a homoafetiva.

O legislador constituinte, ao considerar a familia como um fato natural, s6 a concebeu

como uma estrutura baseada na diferenga entre oS SEXOS, acabando a Carta Magna por

Como o legislador brasileiro se nega a emprestar juridicidade as relagOes

homoafetivas, nenhuma previséo legal ha autorizando ou vedando a adogdo.
A primeira tentativa legiferante - o projeto de regulamentacio da unifio civil

autoria da entio Deputada Marta Suplicy - omitiu-se em abordar tal questio, sob a

justificativa de que o tema possui foro proprio de abordagem. No substitutivo aprovado pela

permitindo para uma crianga ou adolescente desprovida de protegdo familiar, uma nova

\

familia. Assim, pretende-se oferecer 2 crianga a possibilidade de estabelecer estreitos lagos

afetivos com pessoa ou casal capazes de améa-la, permitindo-lhe sua formagdo ¢

desenvolvimento fisico e emocional pleno.

X A

Para Diniz (2005, p. 484):

Adogdo vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observados 0s requisitos
legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer relagdo de
parentesco consangiiineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagdo, trazendo
para sua familia, na condigdo de filho, pessoa, que, geralmente, lhe ¢
estranha.’

A questéio da adogéo conjunta entre homossexuais ¢ extremamente controversa, sujeita
a ardentes debates entre seus defensores ou opositores, dividindo as opinides, mesmo entre os
favoraveis as relagdes homossexuais. Como as relagdes sociais s&0 principalmente

heterossexuais ha grande resisténcia devido ao entedimento de que prode acarretar um ¢an®

! Diniz Maria helena (2005, p. 484):
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ﬁlturo comportamental e psicologico em virtude da falta de um referencial entre mée e pai,

masculino e feminino.
Com relagdio a adogfio a favor de homossexuais, segundo Figueiredo (2003, p. 92), ha

favor de casais homossexuais,

]

possibilidade absoluta de sua concessio

A Carta Magna, através de seu art. 226, § 3°, reconhece como Entidade Familiar a

_uma significativa evolugfio quando se comparado com a legislagio anterior que reconhecia
somente o casamento civil e dele derivando os demais direitos.

Neste sentido, mesmo que sorte, a unido entre dois homens ou duas mulheres, mesmo
ue estaveis no ha suporte no ordenamente juridico brasileiro.

Havendo um questionamento, se pessoas do mesmo sexo podem adotar em conjunto?:
"Ngo. Somente casados ou concubinas heterossexuais podem adotar conjuntamente”
FIGUEIREDOQ, 2003, p. 94-93).

Por outro lado, leciona Dias (2001, p. 73), que o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
ndio estabeleceu Testricdes a adotagio e como também nfio faz referéncia a orientagdo sexual

do adotante. informando em seu art. 42 a dizer; "Podem adotar os maiores de 21 anos,

ML, AizalSe ~

independentemente do estado civil”.

A possibilidade de adotar € outorgada tanto a0 homem como a mulher, bem como a
ambos conjunta ou isoladamente, nfio interferindo a opgdo sexual de quem quer adotar, sendo
necessario atender os requisitos elencados nos arts. 39 e seguintes.

Nio se configurando um impedimento direto e explicito, deve prevalecer o principio
existente no art. 43 do ECA "4 adogdo serd deferida quando apresentar reais vantagens para
o adotando e fundar-se em motivo legitimo".

Diante de tal preocupagio do legislador com o bem-estar da crianga, nenhum motivo

existe para deixar uma crianga sem um lar.

AAAAAA

Existindo os companheiros mesmo homossexuais, numa unido estdvel, torna-se legiti-

mo o interesse na adogdo, ndo se podendo deixar de observar as reais vantagens para a crianga

De sua parte, José Luiz Monaco da Silva (apud FIGUEIREDO, 2003, p. 90),
integrante do Ministério Publico paulista, informa sobre a questdo da adogdo entre

uais:
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Homossexualismo e adogiio - O Estatuto da Crianga e do Adolescente néo
contém dispositivo legal tratando de adogdo pleiteada por homossexuais. Por
causa dessa omissdo, é possivel que alguns estudiosos entendam inviavel a
adogdo por homossexuais. A N0sso Vver o homossexual tem o direito de
adotar um menor, salvo se ndo preencher os requisitos estabelecidos em lei.
Aligs, se uin homnossexual 1do pudesse adoiar uina criahga ou  uin
adolescente, o principio da igualdade perante a let estaria abertamente
violado. E mais: apesar da omissdo legal, o ECA nfo veda, implicita ou

explicitamente a adogéo por homossexuais. O que importa, no substancial, ¢
a idoneidade moral do candidato e a sua capacitagdo para assumir 08

2R LT LN A0y (AL S LY

encargos decorrentes de uma paternidade (ou maternidade) adotiva.”

£ inadmissivel excluir o direito individual de guarda, tutela e adogéo,
assegurado para todo cidadio em virtute da escolha sexual, pois
poderia violar o principio fundamental da dignidade humana, pela
vedagdo a qualquer ato discriminatério. No art. 227 do texio
constitucional atribui ao Estado o dever de assegurar 4 crianga, O
direito a dignidade, ao respeito € & liberdade, direitos que certamente

os mais jovens ndo estdo tendo (DIAS, 2001, p. 75Y.

Por outro lado, segundo Dias (2001, p. 76), 0 artigo 28 do ECA possibilita a colocacdo
da crianga ou adolescente numa ‘familia substituta’, que, entretanto néo definindo qual a
conformagfo dessa familia.

Neste diapasdo, a principio ndo haveria proibigio para um casal homossexual ser

aceito como uma familia substituta apta a abrigar de uma crianga. Mas, existia um, porem,

aue poderia ser suscitada através do art. 29 do Estatuto, que informa: “Ndo se dard a
colocagdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo, incompatibilidade
com a natureza da medida ou ndo oferega ambiente familiar adequado”.

Consideraria inadmissivel declarar ser o ambiente familiar inadequado com a natureza
da medida ou que a relagdo afetiva de duas pessoas do mesmo sexo seja incompativel.

E uma considerago totalmente preconceituosa, ¢, sendo que as relagdes homoafetivas
muito similares ao casamento e & unifio estavel, devendo os julgadores atribuir-lhes os

mesmos direitos conferidos as relagdes heterossexuais, dentre eles o direito & guarda e a

ado¢do de menores.

2 FIGUEIREDO, 2003, p. 90
3DIAS, 2001, p. 75
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1.2 Unido homoafetiva e seus aspectos legais no Nove

Codigo Civil

Para Azevedo (2002, p. 99), a legisla¢8o brasileira ndo cuida especificamente da unifio
ivil entre homossexuais. Todavia, todas as espécies de sociedade, afora as existentes no
Direito de Familia como o casamento civil, religioso e unidio estivel (unifio entre homem e
mulher com o intuito de constituigiio de familia, sem casamento), sdo tratadas no Cédigo
Civil, na sua parte do Direito de Empresa. Nessa parte do Codigo encontram-se principios do
direito associativo, que servem aos empresarios e aqueles que celebram contrato de sociedade.

Civil de 1916, revogado pelo atual, de 2002, mencionava, em seu artigo

QO Coadig
Q) Codigo

1.363, no Direito das Obrigagdes, em geral, que as pessoas celebram contrato de Sociedade,

quando se obrigam, mutuamente, a combinar seus esforcos e/ou recursos, para lograrem fins

i

comuns. Esse principio assenta-se em liglo do filosofo Aristoteles, que foi também cuidado
por Santo Tomas de Aquino.

Esse artigo, atualmente, corresponde, com alguma mudanga de redagfo, ao artigo 981
que estabelece: "Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam
a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha,
entre si, dos resultados”.

No caso da unifio homoafetiva (homossexual), os parceiros somam seus esforgos ¢
recursos econdmicos para possibilitarem sua vida em comum.

Azevedo (2002, p. 99) trata em seu livro Estatuto da Familia de Fato do casamento de

{

fato, da unifio estavel e da unifio homossexual.
Nesse livro, ele aconselha os parceiros a acautelarem-se com realizagdo de contrato
escrito, que estabelece a respeito de seu patrimdnio, principalmente demonstrando os bens

de condominio, com os percentuais

D

que existem, ou venham a existir, em regim R

estabelecidos ou ndo.

Podem ainda os parceiros adquirir bens em nome de ambos, 0 que importa condominio

Se preferirem, podem escolher um regime de separagao patrimonial, absoluto (cada
bem permanece em nome de cada um) ou relativo (com este ou aquele bem em nome de um ¢
outros em nome do outro parceiro).

Pode ser adotado, também, o critério de mencionar, na aquisigdo de cada bem, se ele €

comum (pertence a ambos), ou se pertence a s6 um dos parceiros. O que nfo pode € criar-se 0
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E muito importante que estabelegam em contrato, ou em sua carteira de trabalho, que
vivem em parceria, para que tenham os parceiros direitos de tratamento de salde
(previdenciarios), com beneficios em seguro de vida. Essa matéria, embora contratual, nao

ofende a preceito legal, nada impedindo que um seja dependente do outro, € Vice-versa

?

inclusive junto ao 1Mposto sobre a renda.

Atualmente no Brasil, em caso de morte d
ordem constante do nove Codige Civil (artigo 1.82
descendentes, em concorréncia com 0 conjuge sobrevivente, nas condigdes estabelecidas no
inciso I, aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge (inc. IT); ao conjuge sobrevivente
e aos colaterais (inc. IV).

Também o companheiro ¢ a companheira, na unido estavel, nos moldes do artigo
1.790. Assim, 0S parceiros poderfio deixar, um ao outro, por testamentos autdonomos,
patrimdnio livremente, desde que nfio possuam herdeiros necessérios, situagio em que Cls!

poder4 o testador dispor da metade da heranga (artigo 1.789). Esclareca-se que sdo herdeiros

necessarios os descendentes, 0s ascendentes e o conjuge (artigo 1.845).

v}

~
Um Pr 1C unidio civil entre pessoas do mesmo

Um Projeto de importane:
sexo ¢ o de iniciativa da entdo Deputada Marta Suplicy, w° 1.151, de 1995, e seu Substitutivo

na Camara dos Deputados, em 10 de dezembro de 1996.

aludido Substitutivo melhorou a redagdo do projeto originario.
O art. 1° desse Projeto-Substitutivo assegurava a duas pessoas do mesmo sexo O

scnonhecimento e "narceria civil registra
reconhecimento de sua "parceria Clvil regista

seus direitos de propriedade ¢ de sucessdo hereditaria.
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A parceria seria objeto de registro em Livro proprio do Cartorio de

1

2.9, sendo constituida por escritura pablica (§ 1.°), com impossibilida

[N
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nestado civil", durante o contrato de parceria (§ 3.°).
Criava-se, por ele, como visto, um novo nestado civil”, cuja desconstituigdo sO seria

ndicialmente,

judicialmen

possivel
O artigo 9° do Substitutivo (1° do Projeto) instituia o bem de familia, como
disciplinado pela Lei n° 8.009, de 1990).
Qs artigos 10 e 11 do Substitutivo (11 e 12 de Projeto) determinavam
respectivamente, a inscrigio do parceiro como beneficiario do regime Geral de Previdéncia
Social, na qualidade de dependente € como beneficiario de pensdo, nos moldes da Lei

8.112/90.
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Em seus artigos 16 € 17, 0 Substitutivo mostrou-se de grande utilidade social,
prevendo no artigo 16 a composi¢io de rendas para aquisi¢io de casa propria, bem como

reconhecendo direitos a planos de saude e seguro de grupo, bem como, no artigo 17, a

principalmente).
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ADOCAO CONJUNTA NA UNIAO HOMOAFETIVA

Dentro do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) nfio existe um impedimento

 direto e explicito para a adogdo, havendo o principio existente em seu art. 43, que informa que

“ adogfio sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando ¢ fundar-se em

; Em virtude da preocupagio do legislador pelo bem-estar da crianga € do adolescente,
7 motiva(;ﬁo Jegitima para deixar uma crianga sem uma familia.

Existindo um relacionamento, mesmo homofetivo, dentro de uma unifio estavel onde
impera o respeito € o carinho, através do pleno interesse na adogdo, seria possivel realizar esta

adogio conjunta, em respeito das reais vantagens para a crianca adotavel.

I3

Com relagiio 2 adogdo a favor d e homossexuais, ha, a principio a inviabilidade total de

v il LN

sua concessao em beneficio de casais homossexuais.
A Constituiciio Federal de 1988, em seu art. 226, § 3° reconhece como Entidade
jliar a unifio estavel entre um homem e uma muther, sendo que este reconhecimento

v ¥ Ay ax

representou uma evolugdo se comparado com a legislagdo anterior que reconhecia apenas o

£

casamento civil e dele partindo os demais direitos.

e Avana Aaatwind

Neste sentido, mesmo que a unidio entre dois homens ou duas mulheres, sejam estaveis

inexiste previsdo que a fundamente no ordenamento juridico brasileiro.
2.1 HOMOAFETIVIDADE E FAMILIA

A mesma justificagdo que faz com que seja reconhecida a unifio estavel homoafetiva

faz com que seja possivel juridicamente o casamento civil homoafetivo: a interpretagdo

Muito embora mesmo a doutrina que defende a unido estavel homoafetiva, em geral,
continue a criticamente dizendo que o casamento civil homoafetivo seria "inexistente”, essa
postura nfo se afigura correta,

Afinal, considerando que a ratio legis do regime juridico do casamento civil ¢ a
protegdo da familia, que se forma, nas unides amorosas, a partir do amor romantico que vise a

4

uma comunhio plena de vida e interesses, de forma publica, continua e duradoura, entfo o

casamento civil homoafetivo ¢ possivel por forga da interpretagio extensiva ou, no mimmo,

pela analogia.
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2.1.1 Sobre o casamento civil homoafetivo

E de se lembrar que o casamento civil €, como 0 nome mesmo diz, civil, secular, ndo

religioso. Casamento civil e casamento religioso ndio se confundem, sdo completamente

O casamento civil é um direito, um regime juridico aplicdvel a todos que ndo se

enquadrem nas hipoteses dos taxativos/impedimentos matrimoniais se os mesmos forem tidos

—

»

como constitucionais (o que nfio ocorreria caso houvesse ta impedimento legal ao casamento
civil homoafetivo, conforme supra exposto), j4 o casamento religioso € um dogma, algo

sujeito & fé religiosa. Isso significa que ndo € porque o casamento religioso ndo seria possivel

Ditos casamentos ndo tem nenhuma ligagdo na atualidade. Alids, o casamento

puramente religioso, sem efeitos civis, € um nada juridico.

Nio significa nada por si: €, apenas, uma prova de unifio estavel (esta sim possuindo
relevAncia juridica auténoma).
Atualmente ndo ha absolutamente nada que justifique uma ligagdo entre casamento

civil e casamento rpligincn

JERE IR 2o 358100 5 S0 W RS § 3-8 LV LN

Como ndo ha absolutamente nada na legislagio patria que proiba o casamento civil
homoafetivo, mas mera lacuna na legislagdio suprivel pela interpretagio extensiva ou peia
analogia, & de se reconhecer a possibilidade juridica do casamento civil homoafetivo.

E inacreditavel que praticamente ninguém na doutrina veja isso, limitando-se a
maioria a repetir acriticamente a absurda "teoria da inexisténcia" do ato juridico, que nada
mais ¢ do que uma tentativa de builar a regra segundo a qual nio ha nulidade sem texto ~ pois
o ato tachado de "inexistente" tem a si atribuido & mesma consequiéncia do ato nulo, j4 que a
doutrina afirma que se o ato tachado de inexistente, que existiu no mundo fatico, vier a
produzir efeitos juridicos, devera ser proferida uma sentenga que expurgue ditos efeitos, de
oficio inclusive (raziio pela qual creio que ela € melhor denominada como "teoria da

inexisténcia de atos que existiram no mundo fatico").

Mais inacreditavel ainda é a doutrina reconhecer que a teoria da inexisténcia
foi criada para se proibir o casamento homoafetivo na época do Codigo
Napolednico, que consagrou a regra segundo a qual ndo ha nulidade sem
texto, e, mesmo assim, ndo reconhecer este carater puramente fraudulento da
mesma — isso porque as afimmagdes aqui formuladas sdo referendadas
indiretamente pela propria doutrina, que curiosamente ndo fem O menor
pudor em reconhecer que a "teoria da inexisténcia" de atos que existiram no
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mundo fatico surgiu como forma de se contornar a teoria segundo a qual nfo
hé nulidade sem texto para se proibir o casamento civil homoafetivo. (DIAS,

2001, p. 39)*

Hsse carater fraudulento de dita teoria ja depde, por si, contra ela. Considero
bsolutamente inacreditdvel que a maioria dos juristas tenha adotado esta fraudulenta
doutrina, que viola de morte o principio da legalidade (segundo o qual ninguém sera obrigado
4 fazer ou a deixar de fazer algo senfio em virtude de lei — art.. 5°, inc. II da CF/88 — lei esta

que inexiste a justificar dita "teoria da inexisténcia"), assim como o principio da separagio

: I . , . . T ~
_dos poderes, ao permitir que o interprete atue como legislador positivo para proibir ¢ ndo-

reconhecer direitos que a lei ndo proibe ou implicitamente reconhece (lei aqui em sentido

amplo: lei constitucional € infraconstitucional).
Ou seja, a teoria da inexisténcia ¢ um absurdo juridico, algo que a p

reconhece que foi criado com o intuito de ndo permitir que determinados atos nfio produzam

efeitos juridicos mesmo quando a lei ndo os declara nulos. Este proposito fraudulento ja

el

3
)

: ~ . . “or 7 . . . .
demonstra o quio descabida e inaceitdvel € esta pseudo-teoria, inacreditavelmente aceita

maioria da doutrina, mas deve ser aplaudida uma luz no fim do tunel.

Barroso (2006) proferiu sentenga que, além de reconhecer a unido estavel

homeafetiva, afirmou que o prépric casamento civil ¢ nossivel de ser contraido por

A Y Gy

homossexuais, por forga do principio da igualdade.

O autor € peremptorio:

A luz do artigo 3° inciso 1V, da Constitui¢do Federal, conforme
fundamentagdo supra, tem-se que (ndo apenas a unifio estavel, mas também)
o casamento, nos moldes como atualmente regulado pelo legislador, ¢ um
instituto passivel de ser acessado por todas as pessoas, independentemente
de sua orientacdo sexual. (BARROSO, 2006, p. 71y

Em decisdo mais recente, afirmou o magistrado com perfeigéo que "O casamento civil

¢ um direito humano - ndo um privilégio heterossexual” (BARROSO, 2006, p. 71)
De acordo com Barroso (2006), essa discussdo adquire novos contornos quando a Lei
milia, que

11.340, de 2006 [Lei Maria da Penhal, traz uma nova definicdo do que seja a famil

no 11.340, de 2006 1,

passa a ser juridicamente compreendida como a ‘comunidade formada por individuos que sdo

ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade

‘DIAS, 2001, p. 39
s BARROSO, 2006, p. 71
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pressa; independentemente de orientagdo sexual’ (art. 5° inciso II, e paragrafo tnico)",

onde afirma com precisdo que

A nova definigfio legal da famiiia brasiieira se harmoniza com 0 conceito de
casamento ‘entre cOnjuges’ do art. 1.511 do Cédigo Civil, ndo apenas
deixando de fazer qualquer alusio & oposigdo de sexos, mas explicitando
que a heterossexualidade néo ¢ condigdo para o casamento”, razdo pela qual

"Derruba-se, enfim, a 4ltima barreira — meramente formal ~ para a

democratizagiio do acesso ao casamento no Brasil. (BARROSO, 2006, p.
6

71)

Em suma, o casamento civil homoafetivo também ¢ possivel juridicamente por forga
dos principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana, ante a auséncia de motivagdo

acional a justificar a concessdo de menos direitos aos casais homoafetivos em relagio

logico-
a0s direitos conferidos aos casais heteroafetivos (isonomia) e o arbitririo menosprezo das

unides homoafetivas em relacdo as heteroafetivas decorrente de tal postura (dignidade

humana).

2.1.2 Adociio homoafetiva e companheiros homoafetivos no
registro civil do menor

Note-se, ainda, que mesmo que ndo se reconhega a possibilidade juridica do
casamento civil ¢ da uniio estavel entre pessoas do mesmo sexo, a adogdo por casais
homoafetivos também serd possivel, por analogia. Afinal, um casal homoafetivo possui as

mesmas condigdes de criar um menor quando comparado a um casal heteroafetivo.

Além de configurar um profindo preconceito preocupar-se se a criagao de um
menor por um casal homoafeiivo iraiia o pseudo-iisco de que dito menor s
tornasse homossexual (o que demonstra a ndo-aceitagio da homossexualidade
como tdo normal quanto a heterossexualidade, apesar da ciéncia médica mundial j&
té-lo afirmado, diversos estudos psico-sociais ja demonstraram que o fato de um
menor ser criado por um casal homoafetivo nio tem nenhuma influéncia sobre a
sua orientagdo sexual - cabe citar o estudo "The Lack of Differences Between
Gay/Lesbian and Heterosexual Parents: A Review of the Literature” para tal fim
(visto que arrolou uma série de pesquisas empiricas que comprovaram o aqui
exposto. (BARROSO, 2006, p. 71)’

Para sintetizar: inexiste qualquer prejuizo ao menor na sua criagdo por um casal
homoafetivo, que pode lhe dar tanto amor, solidariedade, respeito, confianga e todos os

valores que confignrem uma vida digna quanto um casal heteroafetivo. Lembre-se, por fim,

s BARROSO, 2006, p. 71
7 BARROSO, 2006, p. 71
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preconceito de terceiros para com a parentalidade homoafetiva jamais poderd ser usado
0 argumento valido para negar a adogdo por um casal homoafetivo, na medida em que 0
conceito jamais podera ser um critério véalido de discriminagio — pois, considerando que o

30 inc. TV da CF/88 classifica como objetivo fundamental da Republica Federativa do

< ,.;;v a2

mencionar, mas a norma constitucional ¢ expressan
Vale citar, assim, o seguinte aresto:

APELACAO CI VEL ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE
4EQN[O SEXOQ. POSSIBILIDADE.

FIVVS N
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Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protegdo estatal, a unidio formada
or pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duragdo, publicidade, continuidade e

tengio de constituir familia, decorréncia inafastavel ¢ a possibilidade de que seus

~omponentes nossam adotar.

VoS pASSSGARL B

Os estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam

dotadas por casais homossexuais, mais importando a qualldade 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 € atitudes hip(’)critas desprovidas de base

:

constitucionalmente ¢ asscgurada aocs direi
Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo
existente entre as criangas e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.

(TJ/RS, Apelagdo Civel n° 70013801592, 07a Camara Civel, Relator Desembargador

e Adoc eriancaz 2 doe adolescentes { M7 A
t0s Gas Criafigas © Qo adoiescentes (arl. 22/ da

Lufs Felipe Brasil Santos, julgada em 05/04/2006 - sem destaque no original).

Quanto & questdo do registro civil do menor criado por um casal homoafetivo, ndo ha
nada na legislagiio que impega que duas pessoas do mesmo sexo de constarem como pais ou
maes de uma pessoa. Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, no

do aresto supra transcrite (Apelagfio Civel n ° 70013801592), em conclusio com a

qual se concorda integralmente:
Por fim, é de louvar a solugdo encontrada pelo magistrado Marcos Danubio Edon
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Franco, ao determinar na sentenga que no assento
filhas de LR.M. e LiM.B.G., sem declinar a condi¢do de pai ou mae. (sem destaque no

original)
& um conceito

LS § LWL S8

da-se plenamente com a conclusdo. A parentalidade
primordialmente socioafetivo, néo necessariamente biologico.

Uma pessoa ndo exerce a fun¢do paterna ou materna pelo simples fato de ser o(a)
genitor(a) da crianga ou adolescente em qu nestdio: a parentalidade somente existe de fato ¢

haja amor, carinho, compreenséo, solidariedade e respeito pelo menor, além da concessao de

educagiio e a imposi¢do de limites a0 mesmo, caracteristicas estas necessarias a uma boa

—

criagio que independem da orientacfo sexual da pessoa ou do fato de se tratar de um casa

»

homoafetivo ou heteroafetivo, ja& que ambos tém as mesmas condigdes de criar

adequadamente um menor.

Pelo mesmo raciocinio, deve-se reconhecer a possibilidade de uma pessoa ter m mais de

dois pais em seu registro civil, desde que todos exercam uma parentalidade a0 menos
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socioafetiva sobre a mesma (algo dificil de se imaginar, reconhego, ante a concepedo de

parentalidade contemporanea, mas algo em tese possivel).

2.2 A questiio da legitimidade ativa na ado¢io

Tem-se a informagfo, por meio dos livros, de que a adogdo, desde o0s primordios ja era

‘utihzada pela civilizagdo, como 0 Egito, a2 Babilonia, a Palestina e em passagens biblicas, no

AGAIRLRIG0 4

r\

um novo lar, além de dar fithos a casais impossibilitados de t¢- -los.

Anteriormente, na vigéncia do Codigo Civil de 1916

o advento da Magna Carta de 1988, passou a constituir um ato complexo e dependente de
do

sentenca judicial, conforme de extrai do artigo 227, §5° a adogio sera assistida pelo Poder

_ Piblico, na forma da lei, que estab elecera casos e condigdes de sua efetivacio por p

 estrangeiros.

Assim sendo, nfio basta, apenas, ter intencdio de adotar, necessario se faz cumprir 0s

uaciio de filho ao adotado, considerando-o

FRY O]

legitimo.
Dai a indagagdo do objeto em discussdo: quem pode adotar?

2.2.1 Direito objetivo de adoc¢ao

A norma sobre adogio esta inserida nos artigos 1618 a 1629 do Codigo Civil - CC e

artigos 39 a 52 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, mas cada qual com suas

especificidades, embora semelhantes, ou seja, as nOrMas inseridas no ECA refere-se a adogdo

as disciplinadas no Codigoe Civil sBo utilizadas tanto para

de crianca e de adolescente; quanto
adogiio de menores cOMO para Maiores

O que prevalece no ECA ¢ a forma procedlmental ea competéncia jurisdicional,
atribuindo exclusividade ao Juizo da Inféncia e Juventude, observados os procedimentos do

estatuto para conceder a adogiio dos menores; quanto aos maiores, somente aqueles que j&

estavam sob a guarda e tutela dos adotantes.
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Nesse sentido buscou o legislador facilitar o procedimento, pois, como a guarda ou a
cla foram concedidas judicialmente, é provavel que nos respectivos processos haja

lementos que possibilitam uma melhor avaliaqﬁo do pleito.

Nio apenas as criangas ou 0s adolescentes podem ser adotados, as pessoas maiores de

anos também podem, desde que impender o requisito de diferenga de idade. Pois bem,

uer pessoa pode ser adotada, mas o adotante ha de ser pelo menos dezesseis anos mais

ue o adotado, cumprindo-se a formalidade do art. 1619 do CC e art. 42, §3°do ECA.

Dentro do protocolo legal, além da diferenca de idade, ha necessidade do

Nio havera o consentimento do representante legal se provado que se trata de infante

exposto, ou de menor cujos pais sejam desconhecidos, estejam desaparecidos ou tenham sido

os do poder familiar, sem nomeagdo de tutor; ou de érfio ndo reclamado por qualquer

Nota-se que o0 consentimento sera dispensado se os pais do adotando forem
desconhecidos ou se ja destituidos do poder familiar.

; Explica Gongalves (2005, p. 345) que a destituicio s6 pode ser feita com rigorosa
observincia de procedimento contraditério, inclusive, a desnecessidade de expressa

de destituicio do poder familiar com adogfio, sendo aquele pressuposte

A~a

_exercicio dos genitores.

_convivéncia.
O adolescente consentira ou nfio, em ser adotado, haja vista que devera ser examinado

o sucesso da nova

<D
=3
=
=

2

pelo juizo, especialmente, as reais vantagens para ele, mesm.

relagio dependera da afinidade entre adotante € adotado.

Ainda que o juizo ouga o adolescente, buscando assegura-lo a
pois nio obstante 2 falta de

melhor convivéncia

trado ndo fica submisso a vontade do menor,

familiar o Magist

A
consentimento dele podera conceder a adog&o.

Quanto ao estagio de convivéncia, o qual sera fixado pelo juiz, fica adstrito nos casos
ho

em que o menor tenha mais de 1 ano de idade, visando melhor convivéncia entre adotante ¢

adotado, e, consequentemente, menor adaptacéo, haja vista ser a adogo irrevogavel.
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Integra como elemento objetivo da adogdo, a capacidade do adotante, pois sO pessoa

aior de 18 anos (art. 1618 CC) € que pode adotar, ¢ trata-se de ato pessoal do adotante,

rtanto vedada a adogéo por procuragio (§ u do art. 39 ECA).
A discussiio sobre quem pode ou néo adotar, nfio estd presente somente 1O SYCRC

Fa S v

ssuir ou ndio capacidade, mas principalmente nos elementos subjetivos do adotante.

2.2.2 Quem pode adotar

a0 determinar que s a pessoa maior de dezoito anos pode adotar. Assim

A lei é clara
t4 implicito que o adotante deve apresentar condigBes morais e materiais de desenvolver a
fungo de pai, of cendo ambiente familiar adeguado

Reza o § Gnico do artigo 1618 do CC que a adogdo por ambos os cOnjuges ou

mpanheiros podera ser formalizada, desde que um deles tenha completado 18 anos de

tabilidade da familia

de, comprovada a estab

Elementos qualiﬁcadores do adotante ndo influem
Portanto, ndio se profbe solteiro adotar, mas para

na capacidade ativa da adog@o, seja

estado civil, 0 sexo ¢ a nacionalidade.

dos ou vivam em unido estavel,

"*‘i‘-&
o)
)
)
o
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ato de a lei cominar que os adotantes sejam casa

he os divorciados ou separados judicialmente, conjuntamente, adotarem, con anto que

acordem sobre a guarda e o regime de visitas, e desde que o estagio de convivéncia tenha sido

niciado na constancia da sociedade conjugal.
discutida e observada nos dias atuais, € 2

Questdo importante a ser discutt possibilidade de
a lei permite casal homossexual

N

casal homossexual adotar simultaneamente. Dai a indagagdo:

adotar?

2.2.3 Adocdo por casal homossexual

Nzo ha proibi¢io de a pessoa homossexual solteira adotar, ja que a adocdio deve

constituir efetivo beneficio para o adotando.

Nota-se que o conflito existe na possibilidade de o casal homossexual pretender adotar
conjuntamente, partindo-se do principio que © adotado teria dois pais, ou entdio, duas maes

padrdes do que se entende por familia?

Estaria o adotado em conformidade aos
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A Constituigdo Federal no caput do artigo 226, nio define o que ¢ familia, porém, nos

4°, expdem como exemplos de familia a unido estavel e o grupo formado por pai €

isto é, comunidade monoparental:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado.
§1°....
§2%.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por

4]

ualguer dos pais e seus descendente

Para os conservadores, o artigo supramencionado da CF ¢ taxativo e ndo admite

ontexto da realidade social em gue vivemos, pois fundamenta a familia nos lagos de

Explana Andrade (RBDF — n.° 30), que o 1ol de relagdes trazidos pelo art. 226 €

LawrARL

meramente exemplificativo, pois o legislador constitucional ac pro
excluiu outras, mesmo néo estando expressamente previstas na Constitui¢do.

Afirma ainda, que as unides homoafetivas encontram-se implicitamente tuteladas pela

Constituigio Federal, nfio necessitande esperar a manifestagdo do legislador ordindrio a fim

de regular a matéria, pois a doutrina e a jurisprudéncia igualam situagdes que necessitam de

{sonomia.

i e familia, haia vista
1 famiha , haia visia

Q
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Fntende e admite a inclusiio das relagdes homoafetivas n
a superagdo de antigos preconceitos acerca da impossibilidade de realizagio pessoal e da
conquista da maturidade humana no seio de vivéncias homossexuais, considerando
principalmente o principio da dignidade humana.

De acordo com Ldbo (2005, p. 76), sob o ponto de vista do melhor interesse da
pessoa, ndo podem ser protegidas algumas entidades familiares e desprotegidas outras, pois a

. o .
or circunstincias da vida.

Atualmente, a idéia de familia nfio estd vinculada a de matrimdnio, uma vez que ¢

_possivel a reprodugdo sem sexo, sexo sem matriménio € matrimonio sem reprodugdo, como

rma Andrade (RBDF, n.° 30).

SHEP RS R ELE S S

Pois bem, ainda que apresentado pensamentos no sentido da entidade homoafetiva

pertencer ao ambito do direito de familia, o que se presume a possibilidade da adogdo por
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Gongalves (2005, p. 335) profere em seu livro de Direito Civil Brasileiro, volume Vi,
ito de Familia, que “a adogdo por homossexual, individualmente, tem sido admitida,

ante cuidadoso estudo psicossocial por equipe interdisciplinar que possa identificar na

SR LY 3L

o 0 melhor interesse do adotando™.
Contudo, claramente insere que O “Cédigo Civil ndo prevé a adogdo por casais

J0ssexuais porque a unido estdvel s6 é admitida entre homem e mulher (CC, art. 1723;

rt. 226, §397 (3.1

o
De forma mais incisiva, Diniz (2005) quanto a0 imprescindivel requisito de

gitimidade ativa, categoricamente afirma:

Efetivagdo por maior de 18 anos independentemente do estado civil (adogo
singular) (CC, art. 1618) ou por casal (adogdo conjunta), ligado pelo
matriménio ou por unido estavel, desde que um deles tenha completado 138
anos de idade, comprovada a estabilidade familiar ... . Se, porventura,
alguém vier a ser adotado por duas pessoas (adogdo conjunta & cumulativa)
que nio sejam marido e mulher, nem conviventes, prevalecera tdo-somente a
primeira adogdo, sendo considerada nula a segunda, caso contrario ter-se-ia
a situagio absurda de um individuo com dois pais ou com duas mées.
(DINIZ, 2005, p. 510)°

Restringe também a possibilidade dos companheiros homoafetivos adotarem

njuntamente, Venosa (2007, p. 298):

Nio ha qualquer restrigdo quanto ao estado civil do adotante: pode ser
solteiro, divorciado, separado judicialmente, viavo, concubino. A adogéo,
como percebemos, pode ser singular ou conjunta. A adogfo conjunta ¢
admitida por casal em matriménio ou em unido estavel, entidade familiar

roconhocida constitucionalmente. Sc¢ 1o s3c ainda os companhoiros
homoafetivos reconhecidos como entidade familiar, a eles nfo é dado adotar
conjuntamente. Podera o individuo homossexual adotar, contudo,
dependendo da avaliagdo do juiz, pois, nessa hipotese, ndo se admite

qualquer discriminagio. (VENOSA, 2007, p. 67Y

Apos os relatos e pensamentos dos autores referenciados, permite visualizar que cada

pessoa da sociedade, assim como eles, podem interpretar de forma diversa a norma juridica,

D aalenS

A Justica do Estado de Sio Paulo e do Rio Grande do Sul vém decidindo por meio dos

‘uizes da Infincia e Juventude, em agdo de adoglo e, ap

_p’ossibﬂidade de ser adotante o casal homossexual.

DINIZ, 2005, p. 510
9 VENOSA, 2007, p. 67
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Nesta hipotese, o0 mandado de averbag@io emitido constara na filiacdo somente os

omes dos adotantes, excluindo tratar-se de mée ou pai.
O tema exposto ¢ conflitante, pois da interpretagio do Codigo Civil e do Estatuto da

%0 <o exitrai a permissio do casal homossexual adotar, pois
nio se extrai a permissio do casal homossexual adotar, pois

LR LN g K8 AV PRS2

asal homossexual, foi aplicado o fendmeno da integracio normativa, utilizando o juizo do

tigos 4° e 5° da Lei de Introdug8io ao Codigo Civil,

AR~
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NOVA LEI DE ADOCAO (LEI N° 12.010, DE 3 DE
AGOSTO DE 2009.)

O presidente Luiz Inacio Lula da Silva sancionou no dia 3 de agosto de 2009 uma
bva Lei da Adogo. Pelas novas regras, as criangas e adolescentes ndio devem ficar mais do
ue dois anos nos abrigos de protegdo, salvo alguma recomendagio expressa da Justiga. Os
brigos também devem mandar relat6rios semestrais para a autoridade judicial informando as
ondicdes de adogdio ou de retorno a familia dos menores sob sua tutela.A nova lei também
prevé que todas as pessoas maiores de 18 anos

ma crianga ou um adolescente. A {iica restrigfo para a adogdo individual, que sempre sera
avaliada antes pela justica, € que o adotante tenha pelo menos 16 anos a mais que o adotado.
) o caso da adogBo por casais, eles precisam ser legalmente casados ou manter unifio civil
estavel reconhecida pela autoridade judicial.

Segundo o gabinete do senador Aloizio Mercadante (PT-SP), relator da matéria no
Senado, nio seré permitida a adogio para casais do mesmo sexo, porque a lei ndo pode incluir

a unidio estavel entre homossexuais ja que ela ainda nfio é legalmente reconhecida no pais.

Também segundo o gabinete do senador, o Supremo Tribunal Federal (STF) deve julgar ainda
10 0 reconhecimento da unifio civil estavel entre pessoas do mesmo sexo no Brasil,

As novas regras também preveem a criagdo de cadastros nacional e estadual de

criancas e adolescentes em condigdes de serem adotados e de pessoas ou casais habilitados

4 : »
évia dos futuros pais e o

Ik AlinNiias

para adogfo. A lei também prevé uma pre
acompanhamento familiar pés-acolhimento da crianca ou adolescente.

Para adogBes internacionais, a lei exige ainda que o estagio de convivéncia seja
cumpride dentro do territério nacional por, no minimo, 30 dias. Contudo, a adogfio
internacional serd possivel somente em ultima hipétese, sendo a preferéncia dada sempre a
adotantes nacionais e, em seguida, a brasileiros residentes no exterior. A medida estd de
acordo com a Convengio de Haia para a adogfio internacional.

A lei também inova ao permitir que o juiz considere o conceito de “familia extensa”

para dar preferéncia a adogdo dentro da familia, mesmo néo sendo os parentes diretos da
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os irmdos devem ser adotados por uma tnica familia, exceto em casos especiais que serdo

alisados pela Justiga.

3.1 Nova lei de adocio e casais homoafetivos

A nova lei da adogio, que entrou em vigor ontem no Pais, ndo deixa claro se casais

mossexuais podem ou ndo adotar. Se o que expde a lei for cumprido a risca, casais

Jomossexuais n3o podem adotar, pois o texto diz, no pardgrafo 2° do artigo 42, que, “para

APIQ3A4.

Além disso, conforme o Coédigo Civil, em seu artigo 1.723, ¢ reconhecida como
ntidade familiar a unidio estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia

fiblica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigio de familia” Ou

adociio”, afirma o juiz da Infincia e da Juventude de Porto Alegre José Anténio Dalto¢ Cezar.
Todos esperavam que houvesse um avango, mas ndo houve. Nesse ponto especifico, a
nova lei ndio muda em nada o que vinha sendo feito. Atualmente se faz uma interpretagéo
da lei. Os casos sfo analisados individualmente. O Ministério Piblico nfio tem um

posicionamento firmado a esse respeito.

O ideal seria que a lei definisse claramente se casal em unido homoafetiva pode ou se
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RESULTADOS E DISCUSSAO

A adogio unilateral por homossexual ndo tem gerado reagdes e objegdes, mas a

unta por pessoas que mantém uma parceria homossexual vem sendo combatida

De 2006 até os dias de hoje, pouca coisa mudou, nem mesmo com a nova lei de
dogsio nada foi mudado para casais em unidio homoafetiva,embora no Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, bergo das decisdes de vanguarda da Justi¢a Brasileira, existam algumas
decisdes concedendo a adogio para pares do mesmo Sexo, proferida pelo Desembargador Luiz
Felipe Brasil dos Santos, Apelagdo Civel 700.13801592, 7° Camara Civel, julgado em
05/04/2006.

Apesar do movimento crescente, nao h4 o reconhecimento social e juridico das unides
homossexuais no Brasil, especiaimente ao que diz respeito aos direitos parentais.

A Constituigio Federal de 1988 reconhece o direito da igualdade, da dignidade da
pessoa humana e do melhor interesse da crianga e adolescente. E o principio contido no artigo
43 do Estatuto da Crianga e do Adolescente determina que a adogdio devera ser deferida

quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivo legitimo.

N o . o .
LATVA-C0 i) 7 ) g
Observa-se gue ndo pode haver pele principio da igyaldade distingio quanto a

he e ta 18 Lwg

sexualidade do adotante.
A orientagdo sexual ndo inibe o potencial do individuo de prover ao adotado com

recursos de ordem materiais e emocionais e afetivos.

O homossexual é um cidaddo comum, sujeito de direito ¢ obrigagdes e como tal deve
ter sua liberdade e autonomia garantidas a todas as pessoas, garantindo-lhes a cidadania ¢ a0s
seus filhos os mesmos direitos dos filhos de heterossexuais, atendendo aos principios
constitucionais basicos.

As partcerias homossexuais fundadas no afeto, com relagdo duradoura, puablica €
continua, formam uma comunidade familiar. Toda a legislagio sobre as unides estaveis
heterossexuais pode ser estendido as parceiras homossexuais, afastando o possivel
impedimento que poderia ser encontrado na regra que diz que ninguém pode ser adotado por

duas pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou se viverem em unido estavel, atendendo ao

sexo e do melhor interesse da crianga ou adolescente, a permitir a adogdo em conjunto por

dois parceiros homossexuais.
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Os que combatem a adogdio por pares homossexuais ndo entendem que o0s
homossexuais ndo possam ser bons e amorosos pais.

| Alega-se que o problema ¢ de identificacio da crianga e do adolescente que v& em dois
homens ou em duas mulheres as figuras de pai e mée, 0 que pode gerar problemas de grande
ofundidade ¢ esta possibilidade transcenderia o direito dos homossexuais de adotarem.
Quem defende esta oposi¢8io, deveria considerar que a paternidade e a maternidade é,
antes de fudo, uma funciio, um papel a exercer, nfo estando vinculada ao sexo dos pais. Outra
_ impugnagfo & adoglio por pessoas do mesmo sexo, que vivem numa unifio afetiva, refere-se a
_ impossibilidade de fazer constar no Registro Civil do adotado 0 nome da méie € o nome do
pai. Ora, esta é mais uma restrigAo que exagera ao aspecto formalista.

Tratando-se de adogio por parte de um casal homossexual, masculino ou feminino —

basta que no registro da crianga fique consignado: “ nome dos pais” ou “nome das mdes” .

[t

enha boa vo

4

< de reenlver como ge v&. bastando gue se
s de resolver, como se v&, bastando que s

estabeleceu uma unido estavel.
A negativa da adogfio por casais homossexuais s¢ gera prejuizo para a crianga ou
ais ou mies em seu registro de

adolescente, uma vez gue,

nascimento, lhes garantira todos os direitos estabelecidos aos filhos de casais heterossexuais,
alimentos e um duplo patriménio, por exemplo, € ndo de um s6 adotante.

O objetivo ¢ a protegio dos interesses dos menores, filhos das relagBes homoafetivas,
proporcionando uma tutela pelo Estado igual aquela oferecida aos filhos das relagbes

heterossexuais.
A faculdade de adot

A faculdad
ambos conjunta ou isoladamente.

A capacidade para a adogdo nada tem a ver com a orientagio sexual de quem quer
pois, tanto a hetero, a bi, a homossexualidade s3o apenas variantes da sexualidade

|28

humana, que nada tem haver com a moral, a cultura ou qualquer outro condicionante social
que possa denegrir a imagem de alguém.

Sendo assim, o fato de uma pessoa de orientagio sexual diferente da
heterossexualidade requerer a adogio de uma crianga ou adolescente ¢ perfeitamente legal.

Nio se pode colocar entraves legais ou mesmo impor barreiras sociais ao pedido de
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Em face da hipétese de entraves os profissionais responsaveis pelo processo de adogio
estariam indo contra a Constituinte que regula a sociedade brasileira, ferindo assim o artigo 5°

que consagra o principio da isonomia e em seu inciso II que determina que "ninguém sera

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfio em virtude de lei", visto que no
_ Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo ha mengfo alguma a orientagio sexual do adotante

~ como dispositivo restritivo ao direito de adogdo.
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Quando um homossexual masculino ou feminino ver a adogo, este nio
_ pode sofrer nenhuma agfo que caracterize discriminagéo, pois o que importa, no substancial, €

_ aidoneidade moral do candidato e a sua capacitagiio para assumir os encargos decorrentes de

172 ]

uma paternidade (maternidade) adotiva, sem discutir a poss sivel orientacdio sexual do

& A e LS ] s

ot

adotantes.

Tentando trazer os desenvolvimentos anteriores para esta nova pauta de discussdo que
vem a ser a possibilidade de concessio de adegdo em favor dos casais homossexuais, pede-se
dizer que ndio ha nenhuma circunstincia legal que prive os homossexuais do direito de adotar,

visto que:

Pela natureza social do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ainda ¢ mais
visivel a possibilidade da adogfo por homossexuais, pois configura interesse
do ECA resguardar e zelar pela dignidade da crianca € do adolescente, para
garantir-lhe um lar seguro, propiciando amor e carinho, sem discutir a
orientagdo sexual dos adotantes (AD, www.direitogay. com).'’

Entfio, ndo existe nenhuma barreira legal que impega qualquer pessoa de adotar, desde
que preencha os requisitos estabelecidos legalmente, independente de orientacdo sexual.

Logo, o direito de adotar é concedido a qualquer género bastando que este "respeite" as

exigéncias retrocitadas.
Sendo assim, a sociedade poderia tentar desconstruir os preconceitos em si exigentes e

buscar compreender e conhecer essa nova forma de organizagdo familiar que esta se

brasileiras que estas familias deixardo de existir.

O seu principio constitutivo parte do afeto e da cumplicidade dispensadas para se
formar um ambiente familiar adequado, ambiente esse longe de violéncia, vicios para que se

possa constituir um lar, onde os filhos 1a existentes possam ter um ambiente seguro, tranqiiilo,

com os devidos cuidados necessarios para um bom desenvolvimento, isso ndo significando

10 AD, www.direitogay.com
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que o fato de uma crianga ser adotada por um casal homossexual o seu ambiente de
convivéncia seja o mais adequado.

O que se deve ter em mente ¢ que, ao se deferir a adog

o
s devem ser repensados, desconstruidos, desmanchados, observando o real ganho

do adotado e a capacidade do adotante em ser familia e responsavel pelo processo de

socializagio da crianga.
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Também_ tem

mbém, tem gue se per que, a

VARSTAD UGV IS ALY,

o direito deste de constituir uma familia, a partir do momento que esses sdo tidos como

cidaddios brasileiros legislados por uma Constituinte democrética e cidada, esta sendo violado,

AR VS A4

bem como o direito da crianca ou do adolescente de ter uma, 34 que este é assegurado na
_ Constituicio Federal em seu artigo 227.
Felizmente o Judiciario vem desempenhando um papel de grande relevincia na

concessio de direitos aos casais homossexuais.

Analisando decisbes proferidas pelos varios tribunais do pais percebemos que sio
nitidos os avangos e vitdrias do segmento GLBT.
A Justica j4 conceden, em diversas decisBes, o direito de as pessoas homossexuais
adotarem criangas, 3 unifio estivel, a heranga deixada por parceira(o) falecida(o), de incluséo

de companheiras(os) como beneficidrias(o)s do INSS (por morte ou reclusdo do
companheire), além de conceder visto de permanéncia no Brasil para aqueles estrangeiros gue
pretendem residir aqui com sua/seu companheira(o) brasileira(o).

N&o existem leis que mencionem os direitos das pessoas homossexuais. O que se

ue para a existéncia de uma unifio estdvel, de uma entidade familiar, ¢

3
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preciso a existéncia de um homem e uma mulher. Mas, todas essas argumentagbes caem por
terra quando lemos o que diz a Constitui¢8o Federal de nosso pais, que garante a todos o0s
de, liberdade, privacidade e dignidade.

A adogfo entre casais homossexuais ja se tornou realidade, por exemplo. De dezembro
de 2005 a junho de 2006, a Justiga concedeu direito & adogdo por casais homossexuais no Rio
Grande do &1

Nio sdo possiveis estatisticas precisas a respeito, j4 que muitas dessas agdes correm
em segredo de justiga, nfio vindo, portanto, a conhecimento publico. Em quatro meses, foram
deferidos trés pedidos de adogfo por casais formados por pessoas do mesmo sexo.

Em dezembro do ano passado, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) determinou que

companheiro de funciondrio plblico recebesse pensdo previdencidria pela morte de seu

parceiro.
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De 14 para c4, ou seja, nos Gltimos seis meses, decisBes com esse mesmo entendimento
foram proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, Justiga Federal do Rio Grande do Norte,
Tribunal Regional Federal da 2° Regido (Rio de Janeiro e Espirito Santo) e Tribunal de Justiga
de Santa Catarina.

Em decisio recente, um casal de mulheres homossexuais conseguiu na Justiga que o

estado de Minas Gerais inclua uma como beneficidria da outra em um plano de satde

oferecido por um 6rgio publico.

Outra decisio que reflete uma grande vitdria ¢ a determinagdo do Ministério da Justiga
de liberar cenas de beijos entre homossexuais exibidas pela TV em qualquer horario, apesar
de o assunto ainda ser um tabu em grandes redes de televisio,

O Ministério da Justica ¢ o 6rgdo responsavel pela classificagdo indicativa dos

programas. Em despacho recente, o ministério classificou como livres (qualquer horario) as

Cicarelli na MTV.
Em todos os casos acima, devemos esclarecer, foi fundamental provar a existéncia de
uma vida em comum entre os parceiros do mesmo sexe.

Existem medidas preventivas que podem ser adotadas para que s¢ faca tal prova:

contratos de parceria civil, conversdo desses contratos em escrituras publicas e testamentos.

23, F ok wA ¥
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Com essas providéncias, a caracterizagio de uma
torna-se mais facil. Jao nfio serd necessario buscar tantas outras provas diante de tais
documentos —contrato/escritura e testamentos.

Quanto maior for o nimero de pedidos feitos por casais homossexuais ao Judiciario
maiores as chances de termos decisdes favoraveis e direitos reconhecidos e concedidos.

S3o vitérias como essas que impulsionam o Poder Legislativo, ate que chegue o

a tacar pBroietog aue permitam_ ho minimo, gue
a tocar projetos que permitam, no min mo, gue

momento tio esperado de tornarem-se leis
seja estabelecida uma parceria civil entre esses casais.
Enquanto isso, vamos contando com a inestimavel colaboragiio do corajoso Poder

Judicisrio.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como eixo central a discussdo sobre o direito a adogio por
familias homoafetivas, uma vez que é uma realidade do pais ¢ deve encontrar guarida nos
Tribunais, enquanto ndo houver norma expressa regulamentadora, j& que ndo existe proibigdo

A adocdio, além de resolver um problema estatal, amparando essas criangas e
adolescentes, da o direito & afetividade aqueles que estao aptos para dar e receber amor.

Para garantir ainda mais esse direito, nada mais justo do que ampliar o direito dos
homens com 0s m s direitos concebidos as mulheres adotantes, que obtém a Licenga-
Maternidade.

Ousando, e talvez inovando, melhor seria a aplicagdo do prazo de 100 dias para
licenga-paternidade e maternidade nos cases de adog8o de menores de 18 anos
por colaborar com a adogdo de criancas ¢ de adolescentes que passam anos
institucionalizados, na esperanga de um dia encontrar um lugar para chamar de lar.
Em suma, 2 instituicio familia desde a sua concepglo até os dias atuais vem passando
por inimeras modificagdes principalmente no que se refere a forma de organizagdo.

Exemplo seria o fato de que o lago consangiiineo ndo caracteriza mais a formagio de
uma familia no presente, pois esta pode ser constituida per meio da adogfio ou por afetividade

estendida, o que muitas vezes ndio vem ligado a nenhum tipo de lago sangiiineo.

As familias constituidas a partir do direito de adoglo tem a mesma protecdo estatal que

Mas o que hé, ainda, nos dias de hoje € a falta de legislacio

amente. Mas o g i
que sancione a adogdo por casais homossexuais.

Cabe assinalar que ¢, sim, permitido a uma pessoa de orientagdo homossexual adotar

F VS L4 2N S48 0 E LV % LA

deve determinar o deferimento do pedidu d
um ato de discriminagéo.
E diante destas notas deve-se defender um "direito natura " de cada individuo de

nstituir familia, seja por meio de relacionamentos hete rossexuais, estendidas ou do proc

de adogdo independente da orientacdio sexual das pessoas envolvidas nestes relacionamentos.
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Além disso, evidencia-se que ndo se deve ignorar o direito dos homossexuais, casais
ou ndo, a adogdo e as benesses trazidas & sociedade, em decorréncia da formag¢do de um lar

novo para os adotados.

Sustentar a possibilidade de pares homoafetivos serem adotantes, mesmo gque

B AR b

preenchidos os requisitos procedimentais ¢ seguir contraria a norma civilista. Porém, o

provérbio de que a cada direito cabe uma agdo, nio permitindo a non liguet, traz poder ao

maneira aue melhor favoreca a edy
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saude do adotando.

Néo se questionou nesse trabalho ser bom ou ruim ter dois pais ou duas maes, mas tdo
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somente o carater de permu

direito.

Ao contrario do defendido por alguns legisladores, o ordenamento juridico brasileiro

j55)

ou nal .

pela interpretagfio extensiv a0 menos por analogia

O mesmo raciocinio, alids, permite o casamento civil homoafetivo, pois o que existe

em ambos 0s casos ¢ uma mera lacuna na legislagio, que menciona unicamente o fato

D~

heteroafetivo (a unifio heteroafetiva) quando trata de ditos regimes juridices, o que
facilmente solucionavel pela interpretagdo extensiva ou pela analogia, ante o fato das unides
homoafetivas formarem a familia contemporinea da mesma forma que as unides
ue vise a uma
comunhdo plena de vida e interesses, de forma piblica, continua e duradoura, que € o
elemento formador da familia contemporinea no que tange as unides amorosas (0 amor
familiar).

Mesmo que ndo se reconhega a possibilidade juridica do casamento civil e da unido

estavel entre pessoas do mesmo sexo, a adogdo por casais homoafetivos serd possivel por

analogia, ante a igual capacidade destes em criar um menor em comparacio a um casal
heteroafetivo.

.

Por fim, igualmente nio ha nada que proiba que duas pessoas do mesmo sexo constem
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a au
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mies de um menor, tendo em vista

legislativa a esse respeito e, ainda, o fato de ser a parentalidade um conceito primordialmente

socioafetivo, ndo necessariamente biologico.

j&5)

A narfir da analigse do nresent & nosgiv ) . 0 ‘
A partir da analise ¢o presente 1rabaino, ¢ pOsSSive ey gue ©xi8

da modificacio do Direito de Familia principalmente no que diz respeito a adogdo por

homossexuais.
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Considerando que a Constituigio federal assegura a todos os individuos a igualdade
vedando qualquer forma de discriminagdo ou preconceito se faz necessario o reconhecimento
da adog#io por homossexuais e consequentemente o reconhecimento da familia homoafetiva.

Para

!
0

1

(v

1830 ocorra € de extrema importar

W

para que as criangas e adolescentes que estdo a espera de uma familia em orfanatos, abrigos

ou até mesmo nas ruas possam ser recolhidas e encaminhadas para adogdo seja os candidatos

Os direitos humanos e o Estatuto da Crianga e do Adolescente garantem a protegdo de

qualquer tipo de discriminagiio no que se refere a adogdo podendo qualquer pessoa idonea

Entdo acredita-se que uma pessoa que tenha uma opglo sexual diferente da comum

também possa adotar uma crianga ou adolescente.

homossexuais tém as mesmas condig¢des de enfrentar o mundo e que o seu desenvolvimento €

idéntico a de uma crianga criada por uma familia heterossexual.

aue umga Ccrian

b raeanls Soanly ‘ a YA AN Al Ve

Por fim verifica-s

(4]

homossexual, pois este assim como a crianga também sonha em constituir uma familia.

Portanto, precisa-se admitir imediatamente a adogdo por homossexuais para que estes possam
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