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RESUMO

O presente trabalho visa abordar a questdo da adocdo por duplas do mesmo sexo, a possibilidade
legal e os efeitos sobre o adotado. A homossexualidade € um comportamento antigo, mas somente
nos meados do século XX é que ela passou a ser gradualmente desclassificada como doenca e
descriminalizada em quase todos os paises desenwlvidos e na maioria do mundo ocidental, no
entanto, nem a medicina nem a psicologia conseguem explicar sua causa. A adogdo por pares
homossexuais é uma realidade em muitos paises, inclusive reconhecida legalmente. No Brasil ndo h&a
lei que regulamente esse tipo de adogdo, existindo apenas projeto de lei tramitando na Camara com o
nome de Estatuto das Familias, que tem em um dos seus artigos a mencdo ao direito a adogéo por

casais homossexuais.

Palavras-chave: Adocédo, Familia, Crianca.



ABSTRACT

This work aims to approach the subject of adoption by same-sex pairs, its legal possibilities and the
effects on the adopted child. Homosexuality is an ancient behavior, but only in the middle of the 20t
century it has been gradually unlabeled as a disorder, and decriminalized in almost all deweloped
countries and in most of the western world, although neither medicine nor psychology are able to
explain its cause. Adoption by homosexual pairs is a reality in many countries, being even legally
accepted. In Brazil, there is no law to regulate this kind of adoption, only a bill under process in the
Parliament under the name of “Families Statute”, which mentions, in one of its clauses, the right of

adoption by homosexual couples.

Keywords: Adoption, Family, Child.
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INTRODUCAO

O trabalho a ser discutido, tem como tema a adogdo de criangas por pares homossexuais e trata-se
de um comportamento antigo, e podemos dizer até que existe certo preconceito, porém, hoje em dia,
essa pratica € vista com mais freqiiéncia, que consiste em uma mudanca em nossa sociedade, que
ainda caminha devagar para aqueles que tém uma orientacdo sexual pelo mesmo sexo, e ha também
aqueles que tém desejo de constituir familia atraves da adog&o. Nossos tribunais estdo trabalhando
em cima de analogias e a partir da pressdo de ONGS multinacionais. Tao importante quanto tutelar

tais unides, é permitir aos homossexuais a possibilidade de adotar.



12

CAPITULO 1 - HOMOSSEXUALIDADE

1.1. CONCEITOE EVOLUCAO TERMINOLOGICA

A homossexualidade se refere a "um padrdo duradouro de experiéncias sexuais, afetivas e
romanticas" principalmente ou exclusivamente entre pessoas do mesmo sexo. Também se refere a
um individuo com senso de identidade pessoal e social com bases nessas atragfes, manifestando
comportamentos e aderindo a uma comunidade de pessoas que compartiiham da mesma orientagcéo

sexual.

A prevaléncia da homossexualidade entre os humanos é dificil de determinar com preciséo,
na sociedade ocidental moderna, os principais estudos indicam uma prevaléncia de 2% a 13% de
individuos homossexuais na populagdo enquanto outros estudos sugerem que aproximadamente

22% da populacdo apresentem algum grau de tendéncia homossexual.

Ao longo da histéria da humanidade, os aspectos individuais da homossexualidade foram
admirados, tolerados e condenados de acordo com as normas sexuais vigentes nas diversas culturas
e épocas em que ocorreram. Quando admirados, esses aspectos eram apreciados com tolerancia
total pela sociedade, quando condenados eram considerados uma conduta inadequada, pecado ou

algum tipo de doenca, sendo, em alguns casos, proibidos por lei.

De acordo com Nahas apud Dias (2005), as palawas homossexual e homo afetivo tém em
comum o elemento grego homo ou homeo, que significa semelhante ou igual. Segundo o Programa
Nacional, intitulado Brasil sem Homofobia, “Orientagdo sexual é a atragdo afetiva e/ ou sexual que
uma pessoa sente pela outra.” A orientagdo sexual existe "num continuum" que vale desde a
homossexualidade até a heterossexualidade, exclusiva, passando pelas diversas formas de
bissexualidade. Embora tenhamos a possibilidade de escolher se vamos demonstrar ou ndo 0s
nossos sentimentos, os psicélogos ndo consideram que a opcdo sexual possa ser a opgao cons ciente
que possa ser modificada por um ato de vontade. Porém, cientistas ndo identificaram, até o momento
presente, nenhum indicio de transmissdo genética da preferéncia sexual, o que contraria as

consideragGes dos psicélogos.

Atribui-se ao médico hungaro Kardly Benker o wcébulo homossexualidade, que foi
introduzido na literatura técnica no ano de 1.869. E formada pela raiz da palawa grega homo, que

quer dizer "semelhante” e pela palawa latina sexus, passando a significar "sexualidade semelhante".
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Ja a homoafetividade € um neologismo, criado pela desembargadora Maria Berenice Dias,
com O objetivo de criar uma conotagdo positiva para as expressfes que identificam as relacbes
afetivas entre pessoas do mesmo sexo, buscando defender a tese de que essas unides s&o um
vinculo de afetividade. O termo homoparentalidade foi criado na Franca, em 1996, pela Associagdo

de Pais e Futuros Pais Gays e Lésbicos (APGL) e diz respeito a capacidade de pessoas com

orientacdo sexual por pessoas do mesmo sexo exercer a paternidade.
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1.2.  VISAOHISTORICA DA HOMOSSEXUALIDADE

A homossexualidade existiu desde os tempos mais antigos, como em Roma, a pratica
homossexual, conhecida com o nome de sodomial ndo se ocultava, era vista como algo aceitawel, ou
seja, equiparado por eles como relagdes entre casais, entre amantes, ou de senhor e escraw. Existia
0 preconceito, mas somente contra quem assumia a condicdo de passividade. Era feita associacdo a
impoténcia politica, ou seja, a censura recaia sobre quem desempenhava a posicdo passiva da
relagcdo, na medida em que implicava debilidade de carater, como quem assumia o0 papel passivo
eram rapazes, mulheres e escraws, na maior parte das vezes excluidos do poder, clara a relagéo
entre masculinidade, pois estes tinham poder politico e se assumissem serem 0s passivos dessa

relacdo, obtinham o papel de feminilidade, passando assim a ideia de caréncia de poder.

Desde 1973 a homossexualidade ndo € mais classificada como um transtorno pela
Associacdo Americana de Psiquiatria, e essa mesma associagcdo adotou o0 mesmo procedimento ao
deixar de considerar a homossexualidade uma doenca em 1975, isso ocorreu apOs grupos
homossexuais organizados terem feito uma série de protestos perante a referida associagdo, que
cedeu a pressdo feita pelos grupos LGTB e acabou, assim, por retirar a classificacdo da

homossexualidade como distlrbio psicolégico.

Ja no Brasil a ABP - Associa¢ao Brasileira de Psiquiatria, em 1984, posicionou-se favoravel a
conduta e considerou a homossexualidade algo que ndo prejudica a sociedade. Em 1985, a ABP foi
seguida pelo Conselho Federal de Psiquiatria (CFP), que deixou de considerar a homossexualidade

um desvio sexual.

No dia 17 de maio de 1990, a Assembleia Geral da Organizacdo Mundial de Salde (OMS)
retirou a homossexualidade da sua lista de doencas mentais, a classificacdo internacional de doengas
(CID). Em 1991, a Anistia Internacional passou a considerar a discriminagcdo contra homossexuais
uma violagdo aos direitos humanos, e no ano 1999 estabeleceu regras para a atuacao dos psic6logos
em relacdo as questdes de orientacdo sexual, declarando que a "homossexualidade ndo constitui
doenca, nem distarbio e nem penersdo" e que os psicélogos nédo colaborardo com eventos e servicos

que propunham tratamento ou cura da homossexualidade.
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1.3. VISAOBIBLICA DA HOMOSSEXUALIDADE

Como ja dito, a homossexualidade existe desde tempos imemoriais e quando uma religido é

majoritaria em um determinado powvo, ela senve como inspiragcdo para decis8es de legisladores.

A partir da Era Cristd, a homossexualidade passou a sofrer fortes repressées em funcéo da
sacralizacdo da unido heterossexual e da influéncia da Lei Mosaica. Diversos autores ressaltam que
a Lei Mosaica condena todo tipo de homossexualismo, conforme palawas do livro biblico do Levitico:
“Néo te deitardas com um homem como se fosse uma mulher. Isto é abominagdo... Se um homem se
deitar com outro homem, como se fosse mulher, ambos praticaram coisa abominawel. Devem ser
mortos. Seu sangue caird sobre eles” (Lev. 18:22, 20:13). Defensores do homossexualismo tentam
evitar as claras e inequivocas declaracBes da lei de Deus por meio de grandes distorcdes

interpretativas da Biblia.

Alguns questionam se a lei de Deus condena efetivamente o homossexualismo; eles ensinam
gque a lei de Deus é s6 uma escrita humana com antigos costumes judaicos preconceituosos,
negando a presenca de Deus na histéria humana por meio do andncio de seus profetas. Essas
pessoas condenam a autoria divina da lei, como relativistas éticos. Seus argumentos devem ser
rejeitados porque Cristo e os apdstolos aceitaram a autoria divina, infalibilidade e absoluta autoridade
do Velho Testamento, como mostrado nos Evangelhos e em Epistolas do Now Testamento (Mt.
22:39-40; Jo. 10:35; 2 Tim. 3:16-17). Ao se rejeitar a lei de Divina, alegando que se trata apenas de
ideias humanas de judeus antigos, entdo ndo se pode reivindicar que Cristo é o salvador. Partindo
dessa premissa, ou Jesus esta enganado em sua visdo da lei de Deus, ou que ele era um mentiroso.
Como dizem as Escrituras, Jesus Cristo é Deus (Jo 1:1; 8:58-59) e ndo pode se enganar ou mentir

(Num. 23:19).

Alguns apologistas do homossexualismo argumentam que a lei de Deus condena somente a
prostituicdo ritual masculina. Eles argumentam que o moderno homossexualismo ndo tem nada a ver
com o homossexualismo pagédo e iddlatra praticado nos tempos antigos. Deus claramente condena a
prostituicdo masculina e os rituais de fertilidade associados a ela; Deuterondmio 23:17-18 se aplica a

prostituicdo ritual. Mas Levitico 18:22 e 20:13 ndo mencionam a prostituicdo ritual em lugar algum.
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1.4. IDADE MEDIA

Na Idade Média, a homossexualidade estava mais presente nos mosteiros (¢ uma instituicao
e edificio de habitacdo, oracdo e trabalho de uma comunidade de monges e freiras) e nos
acampamentos militares. Mesmo assim, era a igreja por meio da Santa inquisicdo, a maior
perseguidora dos homossexuais. Para a igreja, a sodomia era 0 maior dos crimes, pior até mesmo

que o incesto entre méae e filho.
O Il Concilio de Latrdo, de 1179, tornou crime a homossexualidade.

O primeiro Cédigo ocidental prescreveu a pena de morte a sua pratica. As legislacées dos

séculos Xl e Xl penalizavam a sodomia sendo que inexistia o termo "homossexualismo".

A sacralizagcdo da unido heterossexual, por sua vez, aconteceu ainda na Antiguidade, o
casamento foi transformado em sacramento, devido ao fato de que inimeros trechos da Biblia
indicam isso abertamente, e somente as unibes devidamente abencoadas pela Igreja eram validas,

firmes e indissollweis.
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15. HOMOSSEXUALISMO: DIREITO BRASILEIRO E DIREITO ESTRANGEIRO

O cenario mundial se reparte atualmente em trés blocos: liberais, consernadores, e

intermediarios.

Dentre os liberais, que sdo os paises noérdicos que compdem uma regido da Europa
setentrional e do Atlantico Norte; assumem a lideranca, pois foram os primeiros a legalizar as unides

e recebem o aval da igreja.

No bloco conservador situam-se os paises islamicos e mulgumanos, onde é imposta a pena

de morte & manifestagdo da homossexualidade, tanto masculina quanto feminina.

No bloco intermediario se discute o assunto do Poder Legislativo e existe tendéncia
jurisprudencial de reconhecer algum tipo de efeito juridico as parcerias homossexuais. Sao exemplos

destes paises: Brasil, Alemanha, Bélgica, Canada, Eslovnia, Finlandia, Republica Tcheca entre

outros.
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1.6. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O Supremo Tribunal Federal decidiu, em 05/05/2011, que a unido entre dois homens ou duas
mulheres de natureza afetiva gozara do mesmo “status” da unido estawel entre um homem e uma

mulher, a qual, pela Constituicdo, artigo 226, § 3°, é considerado entidade familiar.

Nada obstante, os constituintes n&o terem elevado a unido homossexual a tal nivel, porém
ndo impede o direito privado de dar-lhes garantias préprias de uma unido de fato, a Suprema Corte
outorgou-se o direito de substituir o Congresso Nacional e a Constituinte, legislando sobre a matéria e
acrescentando ao texto da Lei Maior, também a unido “estawvel” entre homens ou mulheres conforma

entidade familiar.

Apesar de ser esta a posicdo atual do Pretério Excelso, inUmeros juristas tém tecido
consideracBes de natureza juridico-constitucional discordando de tal interpretacdo, entre elas
destacando-se a do eminente professor de direito constitucional, Lénio Streck que, em entrevista ao
Estado de S&o Paulo (06/05/2011), declarou: “Isso € o espago para discussao do legislador, como se
fez na Espanha e em Portugal. L& esse assunto foi discutido pelo Parlamento. O Judiciario neste

ponto nao pode substituir o legislador’.

Nao obstante a opinido de Streck, alguns Ministros desta Corte sustentam que a nao
concessdo dos mesmos direitos as unides de pessoas do mesmo sexo em relagdo aquelas de sexo
oposto feriria a dignidade humana (art. 1°, inciso lll da CF), a igualdade de cidadania (5°, caput), a

seguranca juridica (5° caput) e a liberdade (art. 5° caput).

Vejamos se tais principios foram feridos a luz da Constituicdo Federal. Claramente, o
principio da dignidade humana ndo se encontra ferido pelo tratamento que até o presente vem sendo
dado a unido entre dois homens e duas mulheres, que, por opgdo sexual, podem unir-se, celebrar um
contrato a luz do direito civil com previsdo de obrigagdes e direitos mutuos, inclusive de natureza
patrimonial, o que a Constituicdo n&o proibe. Nao ha mécula, pois, a dignidade humana neste caso,

por todos reconhecidos, como prépria do ser humano e que independe de sua op¢éo sexual.

Por outro lado, o principio da liberdade, ja que o proprio reconhecimento de que podera
contrair obrigacfes e dewveres, viver junto, participar socialmente de qualquer reunido, cursar qualquer
universidade ou ter qualquer emprego, mostra que sua liberdade de escolha homossexual em nada é

manchada pela lei civil, genericamente considerada, nem pela lei suprema.

E, em relacdo a segurancga juridica, tém os pares de homens com homens e mulheres com

mulheres a mesma seguranca de qualquer cidaddo e de qualquer casal.
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O outro argumento mencionado é que merecerd maiores consideracdes, pois € aquele que

merece reflexdo mais profunda.

Sao diferentes, juridica e faticamente, sem que esta diferenga represente qualquer “capitis

diminutio” na dignidade dos seres humanos, que optaram por uma unido entre iguais.

A diferenca reside no fato de que os casais homossexuais sdo pares que, biologicamente,
n&o podem gerar filhos, o que ndo ocorre com 0s casais constituidos por um homem e uma mulher. E
impossivel que a unido sexual de dois homens venha a gerar prole, como também a unido sexual de

duas mulheres. Porém podem externar afeto nesta uniéo.
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1.6.1. Interpretagdo do artigo 226 8§ 3° e 4° da Constituicao Federal

O reconhecimento da unido homo afetiva a partir dos principios e dos direitos fundamentais

presentes na Constituicdo Federal de 1988.

Como alerta Dias (2001):

“Ao contrario do que se pensa; considerar uma relacdo afetiva de duas
pessoas do mesmo sexo como uma entidade familiar ndo vai transformar a
familia nem vai estimular a pratica homossexual; apenas levara um maior
nidmero de pessoas a sair da clandestinidade e deixar de ser
marginalizadas”. (DIAS M. B., Unido Homossexual: o preconceito e a
justica, 2001)

Esse conceito gira em torno do artigo 226 da Constituicdo Federal, que, por um lado, é certo
que nao ha previsdo constitucional expressa nesse sentido, por outro, também é correto dizer que é

por meio de uma interpretacdo sistematica e teleolégica da Constituicdo que ir4 inferir tal concluséo.

Fachin (2003), ao discorrer sobre o siléncio do Cdédigo Civil de 2002, em relagdo as Unides
Homo afetivas e seu carater excludente, adverte que “os fora dessa lei ndo estdo fora da lei, quando

é de outra lei que se trata”. Ensejando uma remisséo a Constituicao Federal.

O Tribunal de Justica galucho foi pioneiro no reconhecimento das unibes estaweis
“homoafetivos” (neologismo cunhado pela Desembargadora Maria Berenice Dias do TJRS, nos

termos do Ministro Humberto Hermes de Barros; no resp. 238. 715/RS).

As decisdes do Tribunal Galcho reconheceram a possibilidade de se estender
indistintamente a homens e mulheres, independentemente de sua orientagcdo sexual, o direito de
constituir familia, garantindo nas relagdes familiares entre pessoas do mesmo sexo eficacia (indireto)
aos direitos fundamentais a igualdade e a liberdade, a partir da vinculagdo dos julgadores a esses

direitos fundamentais na interpretacdo e aplicacdo do direito privado.

Com a mudanca real de situacdo (mutacdo constitucional), algumas normas constitucionais
tornaram-se obsoletas, ndo podendo cumprir sua funcéo integradora, exigindo de ndés, operadores do
direito, uma interpretagcdo em consonancia com a realidade, considerando que a Constituicdo é uma
ordem aberta. Assim, o artigo 226, paragrafos 3° e 4°, da Lei Maior, ndo podem ser encarados de

forma isolada, seja dentro do préprio artigo, seja dentro do texto constitucional como um todo.
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O caput do artigo 226 ndo conceituou a familia, e pela simples leitura dos seus paragrafos 3°
e 4°, percebemos que ndo existe exclusdo de outras entidades, ao contrario, que aquelas ali expostas

(unido estawel e mono parental) sdo exemplos de familia. Vejamos o citado artigo:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
81°...

§2°...

83° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estiwel entre
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

84° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qgualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL, 1988).

Nao podemos fazer uma interpretacdo gramatical do dispositivo, mas inseri-lo no contexto da
realidade social em que vivemos que fundamenta a familia nos lacos de afeto, e interpreta-lo
conforme os Principios constitucionais. Mesmo para os conservadores que entendem que o rol do
citado artigo é taxativo, ndo podemos esquecer que tais conceitos devem ser vistos segundo os
Principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Igualdade, da Liberdade e da Afetividade Juridica.
Com o mesmo pensar, Fugie (2002) traca os pressupostos para que a unido estawel possa ser

estendida as relac6es homo afetiva:

“Nao ha, pois, obstaculo algum para que o conceito de unido estavel
estenda-se tanto as relagbes homossexuais quanto as heterossexuais. A
convivencia diaria, estawel, sem impedimentos, liwe, mediante comunh&o
de vida e de forma publica e notéria na comunidade social independe da
orientacdo sexual de cada qual’. (FUGIE, 2002, p. 135)

Os Principios da Igualdade e da Liberdade, além de previstos na Constituicdo Federal de
1898, foram consagrados por Constituicdes e Leis Organicas Estaduais, que impdem a nao
discriminacdo em relacdo a orientacdo sexual, cabendo a cada um optar em se relacionar com um
homem, com uma mulher ou com ninguém. Com o Principio Juridico da Afetividade, esculpido na
Carta Politica de 1988, tornou-se possivel o reconhecimento das relagbes homo afetivas como
entidades familiares, desde que demonstrada a afetividade, a estabilidade e a ostensividade,

requisitos necessarios para sua configuragao.

Com a ajuda de alguns doutrinadores, entende-se que o caput do artigo 226 da Lei Maior é

uma clausula geral de inclusdo, que o 8§ 3° deve ser interpretado conforme os Principios da Dignidade
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da Pessoa Humana, da Igualdade e Liberdade e da Afetividade e que o § 4°, por apresentar a palawa
‘também’, demonstra seu carater exemplificativo, admitindo outras formas de entidades familiares,

dentre elas as unides homoeréticas.

Com a nova ideia de familia, as relagdes homo afetivas foram inseridas no Direito de Familia,
tornando-se possivel o processamento e 0 julgamento do procedimento cautelar de justificacdo nas
Varas de Familia, da separacdo desses pares, da possibilidade de inserir o parceiro sobrevivente na

ordem de wvocacgao hereditaria, do direito real de habitacdo, do usufruto e da concessédo de alimentos.

Por fim, sustenta-se a possibilidade de pares do mesmo sexo adotar, desde que preenchidos
0s requisitos legais e procedimentais, uma vez que nossa legislacdo nédo proibe esse tipo de adog¢ao,
pelo contrario, os Principios Constitucionais acima citados, a jurisprudéncia e a moderna doutrina do

Direito de Familia aplaudem tal intencao.
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1.6.2. Os Principios Constitucionais do melhor interesse da crianca e da

igualdade de valores familiares

O Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente esta previsto na Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 227, caput, e no Estatuto da Crianca e do Adolescente em seus

artigos 4°, caput, e 5°.

O paragrafo Unico do artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente traz em seu texto,
guais as politicas publicas que podem ser efetivadas, visando alcancar a garantia constitucional de
absoluta prioridade desta parcela da populacdo, enquanto o artigo 6° classifica a crianca e o
adolescente como sendo pessoas em desenwolvimento, que tém garantido, de forma absolutamente

prioritaria, o seu melhor interesse.

O interesse da crianga estara sempre em primeiro plano, buscando dar todo suporte que elas
precisam e que a lei as ampara. O ser humano necessita desta base, um ambiente familiar
estruturado independentemente da orientacdo sexual dos pais, se for um lugar aconchegante, com
amor, respeito e tudo que a crianga necessita para levar uma vida adequadamente, ndo ha problema
de serem criadas em uma familia formada por pessoas do mesmo sexo, 0 importante € a crianga
estar bem, percebe-se que a lei, os principios visam sempre o bem estar das criancas e dos

adolescentes.

Eeclkaar apud Fachin (2003) resume bem o que foi dito acima que:

O melhor interesse da crianga assume um contexto, que em sua definicdo o
descreve como ‘basic interest’, como sendo aqueles essenciais cuidados
para viver com salde, incluindo a fisica, a emocional e a intelectual, cujos
interesses, inicialmente s&o dos pais, mas se negligenciados o Estado deve
intervir para assegura-los. (FACHIN, Direito além do Nowo Cédigo Civil:
novas situacdes sociais, filiacdo e familia, 2003, p 133)
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CAPITULO 2 - EVOLUCAO DOS MODELOS DE FAMILIA

2.1. ORIGEM DA FAMILIA

A palava familia vem do latim famulus, que significa “que serve, lugar em fungédo de”. Uma
familia tradicional € normalmente formada por um homem e uma mulher, unidos por matriménio ou

unido de fato; os filhos que vierem a existir comp&em uma familia nuclear ou elementar.

A familia representa um grupo social primario que influencia e é influenciado por outras
pessoas e instituicbes. E um grupo de pessoas, ou um nimero de grupos domésticos ligados por
descendéncia, demonstrada ou estipulada, a partir de um ancestral comum, matriménio ou adog¢ao.
Nesse sentido o termo confunde-se com cla. Dentro de uma familia existe sempre algum grau
de parentesco. Membros de uma familia costumam compartilhar do mesmo sobrenome, herdado dos
ascendentes diretos. A familia € unida por mdiltiplos lagos capazes de manter os membros

moralmente, materialmente e reciprocamente durante uma \ida e durante as geragdes.

Familia substituta € aquela nascida dos institutos juridicos da guarda, tutela e adoc&o. E uma

situacao excepcional, podendo ser a ado¢éo, que é definitiva ou guarda e tutela que séo transitorias. -

Antigamente, o significado de familia era bem diferente do modelo de hoje. E possivel
exemplificar isso pelo direito Canbnico que regulou a familia entre o século Xl e XVII, estipulando um
padréo rigido, com regras que estruturavam as familias da época e sancionado por penalidade
sewvera. Naquela época o casamento s6 se dissolvia com a morte de um dos cOnjuges e tinha a

finalidade de procriacéo, fornecer e educacdo e os manter os filhos.

Assim com o passar do tempo esse modelo foi se perdendo, as prioridades passaram a
serem outras perdendo as suas funcdes e no final do século XVIII apareceu uma unidade basica de

producado, consumo, direito de propriedade, socializa¢ao, apoio moral e assisténcia mutua.

Analisando o desenwolver da familia, percebe-se que, com a Rewluc¢do Industrial, a familia
deixou de ser a célula basica da organizagdo produtiva e ocorreu a divisdo trabalho o que lewou as
unidades produtivas ndo familiares e seus membros a se tornar assalariados independentes. Com a
saida do homem/marido, a mulher passou a ter um papel importante, pois as necessidades
essenciais de seus membros passaram a ser assegurada pela mulher-no-lar, uma caracteristica

marcante do século XX


http://pt.wikipedia.org/wiki/Fam%C3%ADlia#cite_note-4
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Com o passar do tempo, especialmente por causa da Segunda Guerra Mundial, fez-se
necessario que as mulheres deixassem o lar para trabalhar, por conta da auséncia de seus maridos,
gue estavam nos exércitos, em guerra. Por isso, tornou-se necessario que as mulheres trabalhassem
fora de casa e também no lar, na criacdo de seus filhos. Com o aumento do nivel de consumo no

pbés-guerra, se passou a ser o modelo de familia do século XX e século XX.

O Direito Brasileiro, inicialmente, sofreu a influéncia do Direito Canbnico e do Direito
Portugués, mantendo assim a Lei Civil por muito tempo. Como por exemplo, o principio da
indissolubilidade do vinculo conjugal e a manutencdo da eficacia do casamento religioso até a
aprovacdo da Emenda Constitucional N° 9 de 1997, a qual instituiu o divorcio no Brasil, sendo que

antes a Constituicdo Brasileira s6 protegia a familia denominada legitima.

A Constituicdo de 1988, que contou com a participagdo da sociedade organizada, conseguiu
ampliar o conceito de familia, assim criando a unido estawel e a considerando como entidade familiar.
E com essa ewlucdo weio também o direito da crianca e do adolescente, resenou o artigo 227,
determina que seja assegurado a eles, direito a \ida, salde, alimentagdo, cultura, dignidade,
liberdade e convivencia familiar e social, entre outros. Mas o papel mais importante sempre sera o da
familia, de seus pais bioldgicos ou ndo, que é o de criagcdo, educacdo e desenwolvimento e formagéo

da crianca.

2.2. A UNIAO DAS PESSOAS DO MESMO SEXO: UM NOVO MODELO DE
FAMILIA

Os filhos ou a capacidade de té-los ndo s&do mais requisitos para a nogado de familia, pois a

auséncia de prole por um casal ndo desconstitui 0 casamento e nem ideia de familia.

No pensar de Rios as relagGes entre pessoas do mesmo sexo estdo inseridas no ambito
juridico familiar em atencéo ao principio da dignidade da pessoa humana, ndo existindo razéo para a

sua exclusao.

Para Dias, as unifes homossexuais sdo relagdes familiares parecidas como o casamento,

apensas diferenciando-se no que diz respeito a possibilidade de gerar filhos.
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CAPITULO 3 — A ADOCAO POR PARES HOMOSSEXUAIS

3.1. HISTORICO DA ADOCAO E EVOLUCAO LEGISLATIVA BRASILEIRA

No Brasil, a Consolidagdo das Leis Civis, aprovada pelo imperador em 1858, tratou apenas
de forma superficial a adogdo nos seus artigos 1.635 a 1.640. Posteriormente, o Antigo Codigo Ciwil,
na redacao originaria, transferia o patrio poder para o adotante, apenas se este nao tivesse filhos
legitimos, se fosse mais welho pelo menos dezoito anos que o adotado e, ainda, se tivesse mais de
cinquenta anos (artigos 368 e 378). O instituto era feito por escritura publica, registrado na

circunscricdo competente de Registro Civil.

Na forma primitiva daquele cdédigo, "o filho adotivo era equiparado ao legitimo, mas em
concorréncia a heranga com o filho legitimo superveniente, \isto que o primeiro recebia a metade da

cota atribuida ao segundo" (WALD, 2005, p.273).

Em 08 de maio de 1957, a Lei n° 3.133 € publicada e reformula a adog&o. Isso significou, na
época, um avango, ja que trouxe substanciais modificagbes que tornaram mais facil a aplicacdo do
instituto. Essa lei reduziu para trinta anos a idade minima para o adotante. Este, se casado, deveria
ter pelo menos cinco anos de vida conjugal e ser no minimo dezoito anos mais velho que o adotado.
Com excecdo de marido e mulher, apenas uma pessoa poderia adotar. Também o tutor ou curador
poderiam, apds prestar contas da administracdo dos bens do pupilo ou do curatelado, adota-lo.
Importante ressaltar que a adocdo era feita mediante consentimento do adotado ou do seu

representante legal (se menor ou incapaz).

Além disso, cessada a menoridade ou a interdicdo, o adotado poderia desligar-se desse
vinculo através de acordo com o adotante ou nas formas em que a lei permitia a deserdacdo. Mantida
a forma de escritura publica como exigivel para o ato da adogdo, o parentesco limitava-se apenas as
partes (adotante e adotado). A Unica excecdo referia-se a impedimentos matrimoniais entre o
adotante e o cOnjuge do adotado; ou entre o adotado e o cbnjuge do adotante; ou, ainda, entre o
adotado e filho superveniente do adotante (artigos 376 e 183, Il e V, do CC rewgado). Essa
limitacdo trouxe duvidas com relacdo aos direitos dos descendentes do adotado. A doutrina e a
jurisprudéncia ndo tratavam do assunto de forma pacifica e apenas lei posterior iria solucionar esse

impasse juridico.

Quanto ao parentesco natural, & excecdo do patrio-poder, que passava para a pessoa do

adotando, os direitos e dewveres permaneciam 0s mesmos. Isso significa, por exemplo, que, no caso
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do pai adotante ndo poder manter o adotado, este poderia pedir alimentos ao pai natural. Ap6s varios
projetos tentarem resolver a questdo da adog¢do no Brasil, € publicado, em dois de junho de 1965, a
Lei 4.655, Essa lei finalmente legitima a ado¢cdo, o que era um anseio da parte da populagdo
interessada no tema. A partir de entdo, a legitimagdo ocorria por decisdo judicial e com
acompanhamento do Ministério Publico. De forma irrecorrivel, a sentenca prowcava a averbacdo do
registro da familia natural. Outra modificacdo foi a possibilidade da adocao por pessoas com menos
de trinta anos, desde que casadas ha mais de cinco anos, provando ser estéril e ter vida conjugal

estawel.

A Lei n° 4.655 foi rewogada pela Lei n° 6.697, conhecida como "Coédigo de Menores", em
1979. Como a lei posterior ndo rewogou a adogdo simples, regida pelo Coédigo Civil, passaram a
coexistir duas formas de adogédo: a plena, com legitimagédo adotiva; e a simples, pelo Codigo Civil e
pelo Codigo de Menores (artigos 27 e 28). O que particulariza a adog&o plena é que, além de manter
a legitimagdo adotiva, atinge, além do adotante, a familia deste. Isso resolve a quest@o dos direitos

sucessorios do adotado e de seus descendentes.

No ano de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 1990), no seu
artigo 267, revogou expressamente a lei n° 6.697. Fundamentado na Doutrina Juridica da Protecéo
Integral, regulamentou a adogdo de menores, ao passo que mantewve as regras do Codigo Civil para a
adocdo de maiores, de acordo com o artigo 227, paragrafo 5° da Constituicdo Federal. Assim, no que
diz respeito a adogcdo de menores, 0 Estatuto revogou também o disposto no Cédigo Civil de 1916 e
passou a reger sozinho todas as disposi¢cdes acerca do assunto. Na Sec¢do lll, o ECA estatue as
regras aplicaweis a familia substituta. Na Secé&o IV, nos artigos 39 a 52, todos os aspectos relativos a
adocdo de menores de dezoito anos sdo regulamentados minuciosamente. Esses e outros aspectos
serdo apresentados no decorrer deste trabalho, de acordo com a pertinéncia do tema e, por isso, ndo

sera esgotado neste momento.

Finalizando, no Now Cédigo Civil, o legislador buscou afastar a distancia entre o Cdédigo de
1916 e as necessidades de mudancas na matéria referente a filiagdo. Para isso, estatuiu no artigo
1597 que "os filhos, havidos ou ndo na relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo oS mesmos

direitos e qualificagfes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo".
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3.2. REQUISITOS E EXIGENCIAS PARA A ADOCAO

Para que a adoc&o seja possivel, sdo necessérios alguns requisitos previstos pelo ECA na

Secéo IV (Da colocagdo em Familia Substituta”), transcrita in verbis:

"Art. 165. S&o requisitos para a concessdo de pedidos de colocacdo em
familia substituta

| - qualificagcdo completa do requerente e de seu ewentual cbnjuge, ou
companheiro, com expressa anuéncia deste;

Il - indicacdo de ewentual parentesco do requerente e de seu cdnjuge, ou
companheiro, com a crianga ou adolescente, especificando se tem ou ndo
parente \ivo;

Il - qualificagcdo completa da crianga ou adolescente e de seus pais, se
conhecidos;

IV - indicacdo do cartério onde foi inscrito nascimento, anexando, se
possivel, uma cépia da respectiva certidao;

V - declaragé@o sobre a existéncia de bens, direitos ou rendimentos relativos
a crianca ou ao adolescente. Paragrafo Unico. Em se tratando de adocgéo,
observar-se-40 também os requisitos especificos."

Além do ECA o Cadigo Civil também trata sobre a adog¢do. Esse instituto pode ser utilizado
tanto para maiores de dezoito anos de idade como também para criancas e adolescentes,
independente do tipo de situacdo. Somente em caso que haja situacdo de risco comprovado, a
competéncia do processo para adogdo de criangas e adolescentes migra para as varas de infancia e

juventude.

Ressalta-se que o0 principio do juizo imediato deve ser sempre observado quando da
definicdo da competéncia do processo que melhor atenda aos objetivos e que possa ter a mais eficaz

prestacao jurisdicional.

Para o cumprimento processual, € necessario que se promova um estudo social, realizado
por uma equipe interdisciplinar, sendo ainda necesséario estabelecer um estagio de convivéncia
preliminar a concessdo da adogcdo. Apesar deste estagio de convivencia ndo ser previsto no Cdédigo
Civil, ele é aplicado no processo de adocdo de criangas e adolescentes, podendo ser dispensado
pelo juiz condutor do processo quando ocorrer do adotando ter menos de um ano de idade, ou ent&o,

em caso de qualquer idade, se 0 mesmo ja convive com o adotante por um tempo que permita avaliar
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a conwveniéncia do vinculo ja existente. Mesmo o Cédigo Civil ndo prevendo o estagio de convivéncia,
ele prevé que quando o adotando tiver mais de doze anos, devera ser ouvido e a opinido do mesmo
devera ser considerada no processo. A Convengdo sobre os Direitos da Crianca, ratificada no Brasil
(o que Ihe confere forca normativa), prevé que as opinides das criancas sejam consideradas no
processo, segundo a idade e maturidade das mesmas, de modo a colher a opinido dos menores sob
todos os aspectos nos quais os seus direitos estdo sendo decididos. Em outras palawras, no sentido
de melhor proteger o interesse da crianga, é imprescindivel que a mesma seja ouvida, a depender de
sua idade, lingua falada ou grau de maturidade, sendo que esta atividade ndo deve ser do juiz, porém
ser realizada por um profissional habilitado, de preferéncia da area de psicologia ou do seni¢o social.
Como o processo de adocdo garante todos os direitos previstos na filiagdo, seu deferimento prevé a
destituicdo do poder familiar. Caso os genitores ndo venham a concordar com a adog¢ao, o normal é
exigir com antecedéncia a desconstituicdo do poder familiar. Inicialmente, quando se configurava a
situacdo da ndo concordancia do processo de destituicdo do poder familiar, 0 processo de adogéo era
extinto por se caracterizar numa impossibilidade juridica do pedido. Atualmente, contudo, ha
jurisprudéncia no sentido de seguir simultaneamente com as demandas dos processos de adocéo e
destituicdo do poder familiar, porém formalismos processuais ndo prevalecem em processos

pertinentes aos direitos de criangcas e adolescentes.

O caso da adocao por homossexual ja se encontra na jurisprudéncia brasileira. Exemplo isso
foi o caso no qual o Ministério Publico interpbs a Apelacdo Civel N° 1998.001.14332, insurgindo-se
contra a adocdo de um menor, na época, com dez anos, por um professor que se declarara
homossexual. Aquele, ao ser ouvido, demonstrou estar satisfeito no now nicleo familiar, ao contrario
do que ocorria enquanto morava com 0s pais biolégicos, que o abandonaram. Ainda, segundo o
adotado, era tratado pelo pai adotivo com decoro, respeito aos bons costumes e a moral. Por

unanimidade, a decisdo negou provimento ao recurso.

"Adocdo cumulada com destituicdo do patrio poder. Alegacdo de ser
homossexual o adotante. Deferimento do pedido. Recurso do Ministério
Publico

1.Havendo os pareceres de apoio (psicolégico e de estudos sociais),
considerando que o adotado, agora com dez anos, sente agora orgulho de
ter um pai e uma familia, jA& que abandonado pelos genitores com um ano
de idade, atende a adogdo aos objetivos preconizados pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) e desejados por toda a sociedade. 2.
Sendo o adotante professor de ciéncias de colégios religiosos, cujos
padrdes de conduta s&o rigidamente observados, e inexistindo ébice outro,
também é a adocdo, a ele entregue, fator de formagcdo moral, cultural e
espiritual do adotado. 3. A afirmacdo de homossexualidade do adotante,
preferéncia individual constitucionalmente garantida, n&o pode senir de

empecilho & adocédo de menor, se ndo demonstrada ou provada qualquer
manifestacdo ofensiva ao decoro, e capaz de deformar o carater do
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adotado, por mestre a cuja atuacdo € também entregue a formagédo moral e
cultural de muitos outros jovens. Votacdo: Unanime Resultado: Apelo
improvido TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Acoérddo: Apelagdo Civel - Processo 1998.001.14332 Relator:
Desembargador Jorge Magalhdes Julgamento: 23.03.1999 — Nona Cémara
Civel".

Isso é fato, visto que o artigo 42 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) prevé que
podem adotar os maiores de \inte e um anos, independentemente de estado civl. Além disso, o
Cadigo Civil, no seu artigo 1.618, institui que "s6 pode se qualificar como adotante pessoa maior de
dezoito anos". Logo, deduz-se que qualquer pessoa que preencha os requisitos impostos pelo ECA e

pelo Cddigo Civil pode adotar.

Assim, seria inconstitucional levar em conta a opcao sexual do adotante como requisito
abonador ou desabonador no processo de adogédo. Trata-se de questdo de foro intimo e sua invaséo

iria de encontro ao direito a intimidade, previsto na Carta Magna (artigo 5°) como direito individual.

Contudo, a chamada "homoparentalidade”, adog¢do por par homossexual, ainda ndo encontra
guarida na jurisprudéncia mansa e pacifica. As opinibes acerca do tema divergem e ha até

movimentos imbuidos no sentido de proibi-las.

Nao é certo que uma crianca criada em lar de homo afetivos tornar-se-4 homossexual. Ha
estudos feitos com homossexuais e com heterossexuais, a exemplo da Harvard Law Review, que
confirma que "a prole de homossexuais ndo est4 mais propensa a sentir desejo pelo mesmo sexo,

com a natural convivencia." (Harvard Law Review, apud SILVA JUNIOR, 2008, p.143).

Segundo entendimento do Professor Enézio de Deus Silva Junior (2008, p.143), os juizes
podem encontrar fundamentacdo cientifica fawravel a adocdo por homo e bissexuais, além dos
estudos feitos aqui no Brasil, também nos dados e conclusdes apresentados pela Universidade de
Harvard, em 1990.

Esse estudo concluiu que o fato de alguns terem sido criados por casais ou por alguém que
tenha preferéncia pelo mesmo sexo, ndo foi determinante para a opg¢do sexual, tampouco colocou

essas criangas e adolescentes numa situagcdo de maior risco de sofrerem abuso sexual.

Existe possibilidade de analogia entre adog&o entre casais homo afetivos e a unido estavel.
Se o ordenamento juridico brasileiro possibilita, além do casamento civil, a unido estawel,
analogicamente, um par homo afetivo tem a mesma possibilidade de adotar uma crianca que um

casal heteroafetivo. Pelo entendimento dela:
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"Negar a realidade, n&o reconhecer direitos s6 tem uma triste sequela: os filhos s&o deixados
a mercé da sorte, sem qualquer prote¢do juridica. Liwar os pais da responsabilidade pela guarda,
educacdo e sustento da crianca é deixa-la em total desamparo. Ha que reconhecer como atual e
adequada a observacdo de Clovis Bevilaqua ao visualizar um misto de cinismo e de iniquidade,
chamando de absurda e injusta a regra do Cddigo Civil de 1916 que negava reconhecimento aos
filhos adulterinos e incestuosos. (DIAS M. B., Adocdo Homoafetiva e companheiros homoafetivos no

registro civil do menor, 2008.
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3.3. VIABILIDADE JURIDICA DA ADOCAO POR PARES HOMOSSEXUAIS

Como o legislador ndo regulamentou as unibes homossexuais, ou seja, ndo ha uma lei
especifica que trate do assunto, o poder Judiciario vem tentando enquadrar o direito a realidade
social. Ante o poder-dever de sentenciar, 0s juizes tém utilizado da analogia, sem nem sequer
consultar os representantes eleitos pelo povw para o poder legislativo, partindo de uma interpretacéo
sociologica, pois esta tem a finalidade normativa a novas exigéncias que surgem na
sociedade.Segundo Dias, enquanto ndo houver uma norma que regule a relagdo homossexual, “é¢ de
se aplicar a legislagdo pertinente aos vinculos familiares e, sobretudo, a unido estawel, que, por
analogia, é perfeitamente aplicavel’, muito embora a descricdo dos papéis conjugais nao tenha ainda
parametros para que seja feita, como ocorre na clara definicdo de papéis que ha no casamento

tradicional, em que homem e mulher desempenham papéis bem especificos.

O Tribunal de Justica do rio Grande do Sul nos conduz a aceitacdo dessa formacao familiar,

qual seja, a formada por casais do mesmo sexo, em sua jurisprudéncia:

“EMENTA: APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS
PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como
entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido formada por
pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracdo, publicidade,
continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel é a
possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos
especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam
adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo
e do afeto que permeia 0 meio familiar em que serdo inseridas e que as liga
aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
hipécritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme
defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos
direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal).
Caso em que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente
entre as criancas e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70013801592, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 05/04/2006)".

A jurisprudéncia supracitada faz ativismo judicial no sentido de criar precedentes para que
seja legalizada a adogdo de criangas por casais homo afetivos, e pretende que isso retire a
marginalidade dessas relagdes, e embora sejam poucos 0s tribunais que atuem nesse sentido, eles
de fato conseguem instaurar precedentes para que sejam usados como referéncia para outras

decis0es judiciais.
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CONCLUSAO

Ante as consideragbes apresentadas nesta monografia, podemos concluir que a

homossexualidade vem ganhando cada vez mais espaco em nossa sociedade.

Cabe lembrar que a sociedade estd em constante mudanga, ndo € uma realidade estética, e
a familia vem apresentando cada vez mais diferentes formas de organizacdo, de modo que ficar
alheio a esse processo seria temerario, e isso pode fazer com que o Direito ndo alcance o seu fim: a

justica.

O deferimento da adogdo para casais € matéria que precisa ser discutida pela sociedade, no
Congresso Nacional, por meio dos representantes eleitos pelo povo, para que se mantenha a natural
separacao republicana entre os trés poderes, e para que a aplicacdo da lei feita pelo judiciario ndo
careca de legitimidade, pois se alguma lei for aprovada na regulacdo da adoc&o de criangas por

homossexuais, isso geraria conflito de normas, pois a jurisprudéncia ndo tem forca de lei.

Embora o judiciario tenha trazido para si as fun¢des legislativas, caso o assunto seja discutido
ou regulamentado pelos legisladores legitimamente representantes de nossa sociedade, pode o
judiciario passar a decisGes providas de maior certeza e seguran¢a juridica no tema, pois onde a
atual legislacdo é ambigua, e isso da margem para interpretacdes ambiguas, 0 que gera inseguranca

juridica para todos os enwolvidos.
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