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RESUMO: Este artigo busca explorar aspectos juridicos da adocao de criancas e
adolescentes por casais homossexuais, tema ainda bastante polémico no Brasil, visto que
esta presente na sociedade sob muitos preconceitos. Mesmo o Supremo Tribunal Federal
reconhecendo a unidao homoafetiva como entidade familiar, ha uma resisténcia social que
acaba por tirar o direito de milhares de criancas abandonadas que esperam por um lar. O
objetivo desta pesquisa é preencher a lacuna da ado¢ao homoafetiva deixada pela omissao

legislativa, para que possa garantir os direitos de constituir uma familia. A metodologia
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utilizada foi de pesquisa exploratéria, de abordagem qualitativa, bibliografica com suporte
em livros, artigos, jurisprudéncias e legislacao principalmente o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. O problema que partindo de suas prdprias conviccdes pode acabar por dificultar
e/ou impossibilitar a omissao legislativa, que sera analisada neste trabalho, é que transfere
esse direito a uma so6 atividade interpretativa do julgador a adocao por casais homoafetivos.
Assim, pretender-se-a demonstrar a necessidade e urgéncia da criacao de uma legislacao

especifica para que seja respeitada.
Palavras-chave: Adocao. Familia. Casais homoafetivos.

ABSTRACT: This article seeks to explore the legal aspects of the adoption of children and
adolescents by homosexual couples, a topic that is still quite controversial in Brazil, as it is
present in society under various prejudices. Although the Supreme Court recognizes
homosexual unions as a family entity, there are social resistances that end up taking away
the rights of thousands of abandoned children who are waiting for a home. The objective of
this research is to fill the gap of homo-affective adoption left by the legislative omission, so
that it can guarantee the rights of starting a family. The methodology used was exploratory
research, with a qualitative approach, bibliographical support in books, articles, jurisprudence
and legislation, mainly the Statute of the Child and Adolescent. The problem that, starting
from their own convictions, may end up making it difficult and/or impossible to legislate
omission, which will be analyzed in this work, is that the adoption by same-sex couples
transfers this right to a single interpretative activity of the judge. Thus, it will be intended to

demonstrate the need and urgency of creating a specific legislation to be respected.
Keywords: Adoption. Family. Homossexual couples.
1 INTRODUCAO

O instituto da adocao, no Cédigo Civil de 1916, recebeu um tratamento restrito, tendo o

interesse do adotante como prioritario na sua concretizacao; o que se modifica com o Cdédigo
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Civil de 2002, haja vista que a adoc¢ao se tornou mais diversificada, em razao da ampliacao
do conceito de familia. Fala-se, inclusive, hodiernamente, em familia eudemonista, que tem
como caracteristica a uniao afetiva entre pessoas que fazem da felicidade o principio da

relacao, independentemente do vinculo bioldgico.

A relacao homoafetiva constitui, hoje, um dos principais tipos de entidade familiar, mas ainda
é pauta de muitos preconceitos, motivados, principalmente, pelo machismo que se faz
presente na sociedade em que vivemos. A familia, liderada por um casal homoafetivo, sofre
pelos olhares julgadores dos cidadaos diante dos seus filhos, embora isso nao seja base
relevante para que desistam de seus direitos familiares e sociais. Além disso, a importancia
de ultrapassar os preconceitos advindos da sociedade traz o objetivo de ir contra essa
discriminacdo, com a criacdo de uma legislacdo especifica. E relevante garantir o direito dos
jovens que estao em busca de um lar e de uma familia, deixando de classificar possiveis

parentescos pela orientacao sexual de cada um.

Ademais, nao havendo nenhuma lei que assegure direitos na adocao por casais
homossexuais, a procura por diretrizes e medidas protetivas se baseia apenas em projetos
de lei. Isso impulsiona uma reacao desses individuos, que se encorajam constantemente a
assumir o que sao e o que fazem, clamando por maior atencao a causa, buscando uma
resposta legislativa que declare a livre composicao do instituto da familia através da adocao
e também que lhes assegure a protecao de sua autenticidade. A juncao de duas pessoas do
mesmo sexo, para a sociedade, nao poderia formar uma familia, posto que se
desestabilizaria a mentalidade da crianca e também confundiria a orientacao sexual da
mesma, conclusao totalmente acientifica, que dificulta ainda mais a trajetdria dessas
pessoas, além de ferir o direito a dignidade, a igualdade, autodeterminacao, nao

discriminacao.

Esse artigo visa chamar a atencao da sociedade a adocao por casais homoafetivos e a

dificuldade enfrentada por eles, enfatizando a falta dos seus direitos no processo da adocao e
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buscando afasta-los de qualquer ato de preconceito. E preciso salientar, também, o
posicionamento a favor da adocao, justificado no presente documento. De forma legal e
juridica, traz, como destaque proeminente, as dificuldades situadas na convivéncia social e
profissional dos individuos, visando enaltecer a eficacia da formacao de um nucleo familiar
através de qualquer decisao sexual advinda do lado paternal. A filosofia dos valores morais
comportamentais, comumente chamadas de ética, é de extrema relevancia para se alcancar
0 bem-estar social e moral. Através dela, do desejo de formacao de um ndcleo familiar e do

sentimento de respeito, resulta-se na felicidade e no amor entre pais e filhos.

A fim de melhor trabalhar a tematica, adotou-se uma pesquisa exploratéria, de abordagem
qualitativa, com ampla investigacao em livros, artigos e, ainda, na jurisprudéncia dos
tribunais. Entende-se que o caminho a ser tracado deve partir do ordenamento juridico. Este,
ao mesmo tempo que sofre influéncias da realidade, também influencia e deve oferecer
condicdes de igualdade para a formacao de todos os tipos de familias, valorizando-se o

principio maximo da dignidade da pessoa humana.

Expor-se-a, nesse trabalho, de forma introdutdria, o instituto da adocao no Brasil, para,
entdo, fazer-se um levantamento sobre os direitos da familia, com o reconhecimento da
unido homoparental perante a Constituicao Federal, jurisprudéncias e doutrinas, e se
concluird com o questionamento acerca dos efeitos da adocao para as criancas, suas

possiveis solucdes e os beneficios sobre a paternidade homoparental.
2 O INSTITUTO DA ADOCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A lei n® 12.010/09 aborda, de forma mais precisa e coesa, a sistematica do instituto da
adocao, sendo voltada a melhoria da qualidade de vida das criancas e dos adolescentes,
dispondo do direito a convivéncia familiar. O objetivo dessa nova legislacao seria facilitar o
acesso dos adotantes a formacao social de uma familia e focar na reducao do nimero de

criancas 6rfas. Como ensina Rosenvald:
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“A adocao se apresenta como muito mais do que simplesmente suprir uma lacuna deixada
pela Biologia, é a materializacao de uma relacao filiatéria estabelecida pela convivéncia, pelo
carinho, pelos conselhos, pela presenca afetiva, pelos sentimentos..., enfim, pelo amor.”
(FARIAS. 2015, p. 909)

Sob o olhar critico da sociedade, e juridico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), a
adocao destaca a prevaléncia da boa convivéncia com a familia como um dos eixos
abordados em suas diretrizes, promovendo a integracao da crianca e a efetivacao da

garantia do cuidado dos familiares com o menor adotado.

No art. 50, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ha a fixacao de uma sistematica
registradora das criancas e adolescentes que tém condicdes de serem adotadas, como
também das pessoas que tém interesse em adotar. Através dele, sao asseguradas medidas
protetivas e de seguranca para o(s) 6rfao(s) que venha(m) a ser adotado(s), visando manté-

los sob cuidado e com zelo.

O processo de adocao comeca na Vara da Infancia e da Juventude, e os adotantes devem ter
idade minima de 18 anos, independente do estado civil. Deve haver uma diferenca de idade
de 16 anos entre o adotante e o0 adotado, e a apresentacao de determinados documentos
para concretizacao desse processo, como o CPF, comprovante de renda e de residéncia,
atestados de sanidade fisica e mental. O adotante também precisa de um curso de

preparacao psicossocial e juridica, e avaliacao com entrevistas e visitas domiciliares.

Quanto maiores as exigéncias do adotante, maior sera o tempo do processo de adocao. No
entanto, se o adotante estiver disposto a considerar todos os tipos de cor, idade, etnia e

outras caracteristicas, incluindo adotar irmao(s), o processo dura, em média, 6 (seis) meses.

A adocao homoafetiva nao esta regulamentada no nosso ordenamento juridico, ocasionando,
complicacdes nos processos, por causa da orientacao sexual, pautar que nao deveria ser

uma problematica para a permissao da adocao. Nesse sentido, seque decisao do
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Desembargador Marcus Tulio Sartorato:

INFANCIA E JUVENTUDE. PEDIDO DE HABILITACAO PARA ADOCAO POR CASAL HOMOAFETIVO.
SENTENCA DE PROCEDENCIA. APELO DO PARQUET. PRETENDIDA A COMPLEMENTACAO DO
ESTUDO PSICOSSOCIAL. DESNECESSIDADE. ESTUDOS SOCIAL E PSICOSSOCIAL CLAROS E
FAVORAVEIS A HABILITACAO. TRATAMENTO PSICOTERAPICO POR UM DOS ADOTANTES. FATO
QUE CORROBORA SUA DISPOSICAO EM SE PREPARAR PSICOLOGICAMENTE PARA A ADOCAO.
AUSENCIA DE ELEMENTOS A COLOCAR EM DUVIDA O PREPARO DO CASAL NESTE MOMENTO
PROCESSUAL. CRITERIOS RECURSAIS DISCRIMINATORIOS, INFUNDADOS E DESARRAZOADOS.
PRETENSAO DE DESCOBRIR A “GENESE” DA HOMOSSEXUALIDADE E OS “PAPEIS” QUE CADA
UM EXERCE NO AMBITO RELACIONAL. PLEITO QUE ESBARRA NA DIGNIDADE HUMANA DOS
REQUERENTES E NA NECESSIDADE DE TRATAMENTO IGUALITARIO. INTELIGENCIA DOS ARTS.
19, 1ll, 39, IV, E 59, |, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PRECEDENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. HABILITACAO DEFERIDA. SENTENCA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. (TJ-SC - AC:
00025831120178240036 Jaragua do Sul 0002583-11.2017.8.24.0036, Relator: Marcus Tulio
Sartorato, Data de Julgamento: 13/03/2018, Terceira Camara de Direito Civil)

A decisao utilizou o principio da dignidade da pessoa humana e o respeito a liberdade de
orientacdo sexual para negar ao Ministério PUblico a analise sobre o génese da
homossexualidade e quais seriam os “papéis” de cada um na relacao. O que deve nortear a
adocao é o cuidado e a responsabilidade com a crianca independentemente da orientacao

sexual.

Antes de ser devidamente adotada, a crianca e/ou o adolescente deve(m) passar pelo
processo de socializacao, onde ird comecar a fase de adaptacao a nova familia e o
firmamento dos lacos afetivos entre o pretendente e o futuro adotado. Ao iniciar tal fase, a
justica e a equipe técnica monitoram a visitacao do casal ao abrigo para criar uma

aproximacao e uma relacao mais forte com a crianca.
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Se a aproximacao for bem sucedida, vai ser iniciado o estagio de aprovacao, onde a crianca
passa a morar com os adotantes. Serao monitorados regularmente e orientados pelo Poder
Judiciario, para entenderem como se deve recepcionar e conviver com a crianca. Por isso, sao
informados do histérico e todo o processo que a crianca passou ao longo da vida, com a

finalidade de evitar futuros traumas ou preocupacoes.

Apds o estagio de convivéncia, sera proposta a acao de adocao. Assim, o Judiciario avaliara
se o0 convivio e o relacionamento da familia sao favoraveis e, se assim for, sera proferida a
sentenca de adocao, que permitira a confeccao de novo registro de nascimento, com o
sobrenome da nova familia, e, o adotado tera todos os direitos de um filho. Conforme o art.
41, do ECA, “a adocao atribui a condicao de filho ao adotado, com os mesmos direitos e
deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo

0s impedimentos matrimoniais”.

O registro original do adotado sera cancelado logo apés a oficializacao da adocao e o
processo sera arquivado. Mas, a qualquer momento, a crianca ou o adolescente podera
consultar os autos do processo, com a autorizacao do juiz, a fim de recuperar parte de sua

historia.

Se o casal deseja adotar, ele deve ser casado civilmente ou viver em unido estavel,
devidamente comprovada, independentemente do género. Pode-se afirmar que o amor e o
afeto sao as principais causas que trazem consequéncias benéficas para se formar uma
familia. O intuito da adocao € dar um lar a crianca, que garanta a sua seguranca, 0 Seu

conforto e seu desenvolvimento, proporcionando uma infancia memoravel e estavel.

O Cadastro Nacional de Adocao (CNA) informa dados referentes a quantidade de pessoas que
estao disponiveis para adotar. No relatorio, existem 3.997 criancas e 42.789 pretendentes
aptos a adocao. Ha uma discrepancia entre os dados e, mesmo assim, ainda existem tantas

criancas esperando por um lar. Caracteristicas como o sexo, a idade e a raca sao os pontos
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principais a serem apresentados, o que traz uma dificuldade ao processo de adocao, tendo

em vista que ha um padrao de critério entre os pretendentes.

O CNA foi criado, pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), para facilitar o cruzamento entre
os dados dos interessados em adotar e das criancas aptas a adocao no pais, abreviando o

procedimento.

E notdrio que o processo de adocdo é demorado por causa de tudo que deve ser analisado.
Contudo, os casais homossexuais encontram uma dificuldade extrema, até mesmo por nao
haver uma regulamentacao orientando como se da o processo de assumir a guarda definitiva
da crianca e/ou do adolescente, o que pode ser modificado através de uma nova legislacao
provinda do Estado, especificando tal processo. E de suma importancia enfatizar o quéo a
adocao pode ser benéfica para a constituicao de uma familia, indo além dos paradigmas
sociais de selecao e escolhendo constantemente o sentimento presente nos lacos afetivos,
que é o amor, principal base de uma uniao familiar, juntamente com a felicidade; como é

ressaltado por Dias:

Sem limitacao legal, nao se pode negar o direito de criancas e adolescentes a adocao, que
lhes ird assegurar um lar, uma familia, o direito ao afeto e a felicidade, ou seja, o direito a
vida. A eles é assegurado o maior nUmero de garantias, e sao 0s que gozam de mais direitos
na esfera constitucional. Ao depois, é dever da familia, da sociedade e do Estado (art. 227 da

CF) assegurar a crianca, além de outros, o direito a dignidade, ao respeito e a
liberdade.

O objetivo da adocao nao é somente o acolhimento em um ambiente familiar, mas também a
inclusao em um lar digno, onde tenha os seus direitos respeitados, priorizando-se o melhor
interesse da crianca e do adolescente. E necessario que o agrupamento familiar Ihe propicie
conforto, educacado e estabilidade, que sao trés caracteristicas fundamentais ao

desenvolvimento de uma crianca.
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As criancas e os adolescentes tém o direito a paternidade. Por isso, o ordenamento juridico
precisa proteger o direito do homossexual em adotar. Se todos os requisitos foram
preenchidos, nao ha motivos para desqualificar os pretendentes por sua orientagao sexual.
Ao se negar o direito do homossexual de adotar, viola-se o direito de igualdade e o direito da

crianca e do adolescente de terem um lar e uma familia.

A adocao apresenta muitas discussoes e, apesar da sociedade estar em constante evolucao,
0 preconceito esta enraizado no lado cultural e juridico da histéria da humanidade. O direito
do casal homossexual é um dos eixos que mais é afetado com tal discriminacado. Tendo isso
em vista, a instituicao da adocao deve ir além dos padrdes inseridos pelo povo e enfatizar a
ideia de que, independentemente da escolha sexual de alguém, todos os individuos podem

formar uma familia.
3 UNIAO HOMOAFETIVA COMO NOVA ENTIDADE FAMILIAR

O termo ‘familia’ se modificou gradativamente. No periodo patriarcal, por exemplo, so era
permitida a uniao entre o homem e a mulher, o que eliminava qualquer forma de
homossexualidade existente perante a sociedade. Mesmo sabendo que existia, a sociedade
discriminava esse tipo de relacao, principalmente por causa dos dogmas religiosos que se
faziam presentes nas familias, transformando essa opcao sexual em um “pecado”. Paulo

Roberto relatava:

No século XIX passou-se a se afastar da dogmatica religiosa, dirigindo-se para um estudo
cientifico acerca da homossexualidade. Observa-se que primeiramente houve a definicdao da
homossexualidade como doenca, sem qualquer dado concreto. Isso fez com que tratamentos
desumanos fossem abertamente utilizados, sem nenhuma punicao estatal. Terapias com
choques convulsivos, lobotomia e terapias por aversao foram largamente utilizadas.
Queriam, a todo custo descobrir uma forma de reverter a homossexualidade. Obviamente

que nao conseguiram, pois nao se cura algo que nao é patoldgico (VECCHIATTI, 2008, p. 42).
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Sé na pés-modernidade que a homossexualidade veio a ser aceita como familia, por
lacos afetivos, apesar de ainda se enxergar lacos preconceituosos da sociedade. O direito a
igualdade e a liberdade de orientacao sexual permitiu que essas pessoas vivessem em
harmonia e pudessem usufruir de garantias, mas ainda existe um longo caminho a ser

percorrido.

O conceito de ‘entidade familiar’ vai além dos paradigmas descritos em uma familia
tradicional, ou seja, nao s6 o homem e a mulher podem compor uma uniao entre pais e
filhos, como também todas as formas de relacionamento, sejam elas uma relacao
homoafetiva ou nao. Além disso, uma familia também é composta por avds, tios ou apenas
um dos genitores assumindo o papel de pai ou de mae. O intuito é justamente a composicao
de uma familia pelos sentimentos afetivos existentes entre os seus integrantes, indo-se além

da ideia exclusivista de sangue.

A uniao estavel homossexual foi reconhecida, como entidade familiar, em 2011, pelo
Supremo Tribunal Federal, por votacao unanime, assim permitindo que tenha eficacia erga
omnes e efeito vinculante, ou seja, a decisao devera ser seguida por todos os tribunais e pela
Administracao Publica do Brasil. Através disso, concedeu-se direitos aos casais
homossexuais, ultrapassando-se a barreira do preconceito e permitindo novas conquistas a

causa da homossexualidade.

Nao é so porque a relacao homoafetiva ndo estad requlamentada que vai deixar de existir,

pois a justica estaria negando o direito de expressao e de igualdade.

Através da decisao do STF de reconhecer a relacao homossexual como entidade familiar,
ocorreu a nominada mutacao constitucional, e atribui-se novo entendimento ao artigo 226,
§3, da Constituicao Federal, que dispdes “para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher”. Mesmo que nao tenha sido alterada, de forma

literal, na parte “o homem e a mulher”, tal excerto do dispositivo deve ser lido como
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“pessoas”. As mudancas sao significativas, mesmo que infimas, e geram um espaco na
sociedade. Os sentimentos nao sao tratados pelo Direito, mas é de sua responsabilidade
garantir a protecao as relacdes afetivas, ja que a Lei Maior ndo admite discriminagdes de

qualquer género.

Na Lei n? 11.340/2016, conhecida como Lei Maria da Penha, pode-se notar a ampliacao no

conceito de familia, em seus artigos 22 e 59, paragrafo Unico:

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual (...) goza

dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer acao ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesao, sofrimento fisico,

sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: (...)

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sao
ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade

expressa;

lIl - em qualquer relacao intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com

a ofendida, independentemente de coabitacao.

Paragrafo Unico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacao

sexual.

Observa-se que 0s ramos do Direito estao se modificando com as novas decisdes sobre a
homossexualidade, no exemplo retrominando ja ha espaco para a relacao homoafetiva, eis
que se retrata a familia como um nucleo de pessoas que sao ou nao aparentadas, unidas por
lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa, e ainda afirma que independe de
orientacao sexual. Entende-se que a Lei Maria da Penha assume a relacao homoafetiva como

entidade familiar mesmo tratando de violéncia apenas contra a mulher e nao aos homens.
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Essas modificacbes foram o marco principal para o direito de familia evoluir, pois permitiram
afastar a caracteristica de uma familia patrimonial e individualista, passando a adotar

diversos modelos de familia, tendo como principal fundamento a solidariedade.

O reconhecimento da relagao homossexual como entidade familiar trouxe efeitos juridicos
bastante pertinentes ao nosso meio social. Ao propagar uma boa atencao do publico-alvo,
que é a maioria da populacado, designaram-se novas caracteristicas que sao benéficas no que
tange ao desenvolvimento da sociedade em compreender as mais variadas tipicidades de
familias. Isso desencadeou a expansao dos seus direitos, tendo como exemplo a adogao e, ao
companheiro, caso se torne vilvo, o direito na divisao de bens adquiridos durante a

convivéncia.

Como foi dito anteriormente, a base da nova familia é o afeto, principal fundamento que é

exposto no Projeto de Lei n® 2285/2007, em seu artigo 5¢:

Art. 52 Constituem principios fundamentais para a interpretacao e aplicacao deste Estatuto a
dignidade da pessoa humana, a solidariedade familiar, a igualdade de géneros, de filhos e
das entidades familiares, a convivéncia familiar, o melhor interesse da crianca e do

adolescente e a afetividade.

Diante disso, podemos notar que o afeto é o elemento que esta presente nas novas relacoes
familiares, deixando de lado qualquer discriminacdo perante seus componentes. E a
liberdade de se aperfeicoar com outra pessoa, um efeito da convivéncia familiar, base da
sociedade. Fingir que nao existem familias diferentes das que estao na estrutura da lei é
transformar essas relacdes em algo pequeno, ocasionando um ato de inconstitucionalidade,

criando discriminacdes e ferindo o principio maior da dignidade da pessoa humana.

A familia é construida por meio de principios basicos como a solidariedade, igualdade, amor e
afeto. Sua funcao é a realizacao pessoal, tendo como principal objetivo a busca pela

felicidade, esse € o principal motivo de se constituir uma familia, nao a escolha sexual das
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pessoas que a compdem. Ao permitir que o homossexual seja inserido no tipo de familia
eudemonista, ocorre a quebra de um conceito tradicional, e abre-se espaco para todas as

variedades de composicao familiar.

O direito teve que transitar, na jurisprudéncia, de acordo com a evolucao da sociedade no
conceito de entidade familiar, principalmente em carater efetivo, pois ao se tratar de familia,
precisa-se ter em mente que é composta pelas necessidades, afetividade, busca incessante
pela felicidade. E as regras juridicas precisam se adequar as mais variadas modificacdes

sociais.

A entidade familiar se modificou para acompanhar a necessidade de evolucao da sociedade,
amparando todas as formas de familias. O conceito de familia passa a ser subjetivo, pois se
formara a partir da vontade daqueles que escolhem viver juntos. As inovacdes nao foram
somente para diversificar as entidades familiares, mas o intuito foi superar preconceitos que

nao se adequam mais a sociedade atual.

O mundo esta em constante mudanca e o Direito deve acompanha-lo, como também a visao

da sociedade perante as pessoas, permitindo a diversidade das familias e sua composicao.

Associando a unido homoafetiva a constituicao de uma familia, pode-se trazer a ado¢ao como
uma problematica que revela as complicacdes juridicas e sociais. Os recursos utilizados
dentro do Direito trazem informacdes que podem alcancar limites considerados desiguais ao

se tratar dos adotantes héteros ou homossexuais.

Quando a relacao homoafetiva foi aceita como entidade familiar, o Poder Judiciario utilizou
essa fundamentacao para conceder a ado¢ao em muitos casos, pois percebe-se que a familia
vai além da questao bioldgica. A adogao acarreta um crescimento saudavel aos que se

encontram desamparados. Dessa forma, expde Maria Berenice Dias:

[...] desimporta a identificacao do sexo do par, se igual ou diferente, para se emprestarem
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efeitos juridicos aos vinculos afetivos, no ambito do Direito de Familia. Atendidos os
requisitos legais para a configuracao da uniao estavel, necessario que sejam conferidos
direitos e impostas obrigacdes independentemente da identidade ou diversidade de sexo dos
conviventes. (Direito a Diferenca. Revista Juridica Aredpago da Faculdade Unifaimi, Ano |
(2008), Edicao n? 3.)

Pode-se notar que, para formar uma familia, 0 que menos importa é a orientacao sexual
dos adotantes, e sim o amor e afeto que podem gerar para a crianca. Através da relacao
entre a convivéncia com os seus pais e 0 seu desenvolvimento mental e social, 0 menor
tende a construir uma ponte que liga os seus sentimentos aos seus relacionamentos, de

maneira a deixa-lo confortavel e poder exercer sua autenticidade de maneira livre e feliz.

Sabendo que a familia € uma parte principal da sociedade, pode-se notar que ela deve ser
regida por varios principios para resguardar a relacao familiar que é constantemente
modificada pelas mudancas sociais, dentre tais principios, podemos citar o respeito, a

dignidade e o zelo.

Ao transformar a uniao homoafetiva em uma entidade familiar, ndo se trata s6 de uma
questao constitucional, mas, sim, de uma conduta ética, admitindo a transformacao que a
sociedade precisa para se adequar as mudancas e ver o “novo” como algo normal entre eles.
A partir disso, gera-se uma igualdade entre as relacdes sociais, respeitando o direito deles de

se expor na sociedade sem nenhuma discriminacao.

Quando defendemos a familia, estamos valorizando o vinculo afetivo e zelando para que
todos possam desfrutar de um futuro melhor, principalmente as criancas, pois a base do
menor é formada dentro do seio familiar. O conceito de familia é definido pela diversidade,
por isso sao compreendidas através dos seus direitos. As pessoas comecaram a formar
familias livremente, sem ser obrigadas a seguir o padrao imposto pela sociedade. Diante

disso, nota-se o poder que o direito tem de modificar a vida das pessoas, como também pode

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 14



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

modificar os conceitos ultrapassados que nao se encaixam mais como entidade familiar.
4 A NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO DA ADOCAO HOMOAFETIVA

A adocao homoafetiva se trata de uma modalidade de adocao que ocorre quando 0s
adotantes sao homossexuais. Quanto a este modelo de adocao, o ordenamento juridico
brasileiro € omisso, por isso, subjetivamente, ndo ha uma vedacao legal que a proiba, nao
existindo motivos para este direito nao ser regulamentado. Marcos Duarte, Presidente do
IBDFAM Ceara, ressalta no IBDFAM:

Embora nao exista impedimento no substitutivo para a adocao por casais homoafetivos, o
legislador perde a oportunidade de legalizar este tipo de uniao por mero preconceito. Ao
permitir a adocao conjunta por adotantes que vivam em uniao estavel, implicitamente ha
permissao para a adocao por parceiros homossexuais ja que proliferam decisdes em quase
todos os estados brasileiros reconhecendo a uniao estavel entre esses casais, tendo inclusive
o Superior Tribunal de Justica decidido no sentido de atribuir direito de meacao ao ex-

companheiro homoafetivo.

As relacdes homoafetivas sao analisadas com um preconceito enraizado e histérico, pois
grande parte das pessoas sao incapazes de aceitar o diferente e, por isso, afetam o direito de
quem quer constituir uma familia, prejudicando varias criancas e adolescentes que anseiam

em ser adotados.

No que tange ao sentido de constituicao de uma familia, deve-se ressaltar a importancia do
compromisso do Estado perante a uniao homoafetiva, visando a protecao da sociedade e de
todos os seus individuos, ja que, para se formar uma entidade familiar, nao se faz mais
necessario que os pais que desejam adotar sejam o homem e a mulher, e sim todo tipo de
casal que tenha a aceitacao do Estado dentro do mérito de seguranca e defensoria de

direitos.
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A primeira coisa que as pessoas pensam quando falam em adocao por casais homoafetivos é
“qual é a consequéncia que vai gerar na vida da crianga?”; mesmo que seja uma pergunta
inocente, acaba sendo preconceituosa e afastando a possibilidade de adocao dessas

pessoas. Conforme a professora de psiquiatria, Charlotte Patterson, explica:

“As pesquisas mostram que a orientacao sexual dos pais parece ter muito pouco a ver com
com o desenvolvimento da crianca ou com as habilidades de ser pai. Filhos de maes Iésbicas

ou pais gays se desenvolvem da mesma maneira que criancas de pais heterossexuais”.

A orientacao sexual dos adotantes nao tem influéncia na personalidade da crianca, mas esse
motivo é usado como uma distracao para cobrir o preconceito, podendo gerar ante tantas
dificuldades enfrentadas, danos psicoldgicos para os adotantes, mas a adogao por casais
homoafetivos € um marco importante para transformar a visao das pessoas sobre o beneficio

que esses pais farao para as criancas e adolescentes que esperam por um lar.

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana afasta qualquer forma de
discriminacdo. Nao aceitar a orientacao sexual de uma pessoa € ir contra a Constituicao,
negando o direito dos homossexuais. Esse principio garante voz as minorias, que passaram a

ter seus direitos respeitados tanto por seus semelhantes, como também pelo Estado.

O principio da dignidade da pessoa humana, pois € utilizado para repudiar qualquer ato
degradante ou desumano que possa afetar a unidade familiar. E o principio estrutural da
sociedade que garante uma vida saudavel, concedendo a valorizacao do ser humano,
avaliando, respeitosa e igualitariamente, seu modo de viver e suas acoes. Sendo assim, o
Estado deve promover a eficacia da qualidade de vida e da dignidade, que sdo garantias

fundamentais, pois é o controlador das medidas sociais.

A funcao do Estado é garantir o respeito a diversidade, pois a orientacao sexual tem a ver
com a vida particular de cada um. Mas, quando a homossexualidade é tratada como uma

anomalia, os principios fundamentais sao ignorados e se agride significativamente as vitimas,
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deixando-as com a sensac¢ao de inseguranca e de humilhacao.

Através dos principios principais os homoafetivos conquistaram o direito de ser reconhecidos
como entidade familiar, podendo constituir unidao estavel, e estao lutando para conseguir

constituir uma familia por meio da adocao.

A adocdo ocorre quando ha a inclusao da crianca, que estd em estado de abandono, em um
ambiente familiar, no qual a base da relacao seria o afeto e o amor. Nao decorre de uma
questao bioldgica, mas de um ato de vontade das partes de constituirem uma familia e a

parte do adotado de ter um lar. Nas palavras do ex-ministro do STF, Celso de Mello:

EMENTA: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RELEVANCIA SOCIAL E
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO CONSAGRADA NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/R] E ADI 4.277/DF) - O AFETO COMO VALOR
JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO DESSE NOVO
PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO DE FAMILIA - O DIREITO A BUSCA
DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE
UMA IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE
AMERICANA SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE - PRINCIPIOS DE
YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE QUALQUER PESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA,
INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU IDENTIDADE DE GENERO - DIREITO
DO COMPANHEIRO, NA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA
PENSAO POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS OS REQUISITOS DO ART.
1.723 DO CODIGO CIVIL - O ART. 226, § 32, DA LEI FUNDAMENTAL CONSTITUI TiPICA NORMA
DE INCLUSAO. (RE 477554 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
16/08/2011, DJe-164 DIVULG 25-08-2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-02574-02 PP-00287
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RT) VOL-00220-01 PP-00572)

No que se refere a constituicdo de uma familia, pode-se notar a importancia que a
jurisprudéncia traz o afeto como valor juridico nas relacdes sociais €, como o direito a
felicidade esta exposto no principio da dignidade da pessoa humana, permitindo-se formar
uma familia independentemente da orientacao sexual. Fica explicito o dever da sociedade

em respeitar cada individuo, seja qual for a situacao.

A adocdo deve ser analisada cuidadosamente para que o julgador saiba se a adogao é
aconselhavel ao casal, baseando-se nas questdes psicoldgicas, morais e sociais do adotante,
e Nao nas opinides preconceituosas que acabam ferindo o direito do outro. Conforme o art.
43, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a adocao tem que ser realizada quando
apresentar reais vantagens para o adotando e, em consonancia com o art. 6, do mesmo
texto, ha o principio da prevaléncia do interesse do menor levando em conta os fins sociais e

0 bem comum.

O principio da prevaléncia do menor expde a necessidade de por os direitos das criancas
acima dos demais, pois 0 seu objetivo é zelar pela formacao psiquica, moral e social, para
que se possa proporcionar um processo tranquilo para aqueles que se encontram em um
estado de vulnerabilidade, assegurando a devida protecao. O art. 59, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA), fala claramente que as criancas e os adolescentes nao serao objetos

de qualquer ato negligéncia ou opressao, sendo esses punidos na forma da lei.

Assim, o interesse da crianca deve ser superior nas questdes faticas e juridicas, definindo-se
a solucao mais adequada para cada caso concreto. Cada caso deve ser analisado em sua
individualidade, sempre ocorrendo a oitiva da crianca ou do adolescente, pois sao sujeitos de
direito capazes de expor suas necessidades. E notério que um ambiente familiar é o mais
importante para que a crianca tenha um desenvolvimento mais saudavel, e nao uma

Instituicao de acolhimento que traz desvantagens emocionais, psicoldgicas e sociais. Por isso,
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a adocao por casais homoafetivos sé traria beneficios para o desenvolvimento da crianca.

A adocao por casais homoafetivos ainda é um assunto complexo quando analisamos o
ordenamento juridico brasileiro, pois ha uma auséncia de regulamentacao adequada para
atender os interessados no processo. Mas essa falta de recursos legislativos ndao € motivo
para a interrupcao dos julgamentos de tais casos ou para a propagacao de preconceitos para

essa classe familiar.

Apesar do sistema judiciario ter reconhecido a uniao homoafetiva como entidade familiar,
nao se posicionaram sobre a adocao por esses casais, assim como nao houve manifestacao
na esfera legislativa. Essa auséncia permite ao julgador diferentes interpretacdes, se
baseando, somente, no ordenamento juridico, possibilitando a interrupcao de alguns direitos

por parte dos beneficiados.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é a lei que regulamenta a adocao no ordenamento
juridico brasileiro e, com base nisso, nao ha nenhum impedimento expresso que proiba a
adocao por casais homossexuais, so retratando quais os requisitos para os adotantes,

conforme o art. 42 do ECA:

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil.
(Redacao dada pela Lei n? 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 12 Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

§ 2°Para adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham uniao estavel, comprovada a estabilidade da familia. (Redacao dada pela Lei n®
12.010, de 2009) Vigéncia

§ 32 O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando.

§ 4 °Os divorciados, os judicialmente separados e 0os ex-companheiros podem adotar

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 19


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7

Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o
estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que
seja comprovada a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele nao
detentor da guarda, que justifiguem a excepcionalidade da concessao. (Redacao dada pela
Lei n? 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 5 °Nos casos do § 4 °deste artigo, desde que demonstrado efetivo beneficio ao adotando,
sera assegurada a guarda compartilhada, conforme previsto no art. 1.584 da Lei n °10.406,
de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil . (Redacao dada pela Lei n? 12.010, de 2009)

Vigéncia

§ 6 °A adocdo podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca manifestacao de
vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca. (Incluido
pela Lei n? 12.010, de 2009) Vigéncia

Pode-se notar que, dentre os requisitos que sao exigidos para-se conceder a adocao, nao ha
orientacao sexual. O que realmente interessa é que o adotante tenha certas caracteristicas,
como: idoneidade moral, capacidade para assumir a responsabilidade de criar e educar uma
crianca, estabilidade profissional e um ambiente familiar saudavel. O ECA, contudo, nao traz
a possibilidade, de forma expressa, da adocao por casais homoafetivos, gerando uma
abertura no entendimento jurisprudencial, que pode conceder ou nao essa adocao. Essa
omissao legislativa prejudica mais ainda os pedidos de adocao feitos pelos casais

homossexuais, pois deixa livre a interpretacao do julgador.

Ainda ha possibilidades no sistema judiciario para ocorrer a adocao, mas de forma
demorada, por meio de uma interpretacao aprofundada das leis e das jurisprudéncias em

conformidade com a realidade social, afastando uma analise rigida e formal das leis.

Através das mudancas sociais, o ordenamento juridico brasileiro se vé obrigado a sequi-las e,

com isso, torna-se indispensavel o direito do casal homoafetivo, e da crianca, principal
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objetivo da adocao. Os casais homossexuais devem ser respeitados e tratados de forma
digna, principalmente quando o assunto é tao importante quanto o direito de adotar, pois é
um ato de amor, carinho e reciprocidade. Os adotantes, como também os adotados, tém o

direito a felicidade de compor uma familia. Silvana Maria Carbonera explica:

O Direito nao deve decidir de que forma a familia devera ser constituida ou quais serao as
suas motivacoes juridicamente relevantes (...) formando-se uma que respeite a dignidade de
seus membros, a igualdade na relagao entre eles, a liberdade necessaria ao crescimento
individual e a prevaléncia nas relacdes de afeto entre todos, ao operador juridico resta
aplaudir, como mero espectador CARBONERA (1999, p.23).

Observamos que nao se pode negar esse direito de se constituir uma familia. A sociedade
tenta justificar de diversas formas a nao concessao da adocao por casais homoafetivos, como
a crianca que podera sofrer influéncia na sua orientagao sexual e preconceitos durante sua
vida toda. Mas concluimos que o principal objetivo € que seja respeitado o direito da crianca

de ser adotada, sem se basear na orientacao sexual dos adotantes.

No Brasil sao criadas, diariamente, varias leis que repreendem condutas e também permitem
direitos a todas as pessoas. Hodiernamente, os casais homoafetivos tém buscado amparo
nas jurisprudéncias para conseguir a ado¢ao, mas nao é justo, em um pais que é vasto de
leis, nao haver uma lei especifica que trate da protecao ao homossexual, sendo este um

tema tao sensivel.

Ha uma inseguranca juridica gerada pela falta da requlamentacao de lei especifica, por nao
ter uma norma que possa ser aplicada de forma igualitaria e uniforme para todos. O Poder
Judiciario nao é suficiente para preencher essa lacuna. Maria Berenice Dias fala da criacao de

lei especifica para condutas contra 0s homossexuais:

Mas em um pais onde a lei escrita é tao prestigiada, a jurisprudéncia - ainda que cristalizada

- ndo é suficiente. Assim, é necessario instituir um novo ramo do direito: o direito
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homoafetivo, estabelecer os seus principios, fontes, suas conexdes com outros ramos do
direito e um regramento proprio. Destarte, é necessario elaborar um estatuto da diversidade

sexual, tal qual ha o estatuto do idoso, da crianca e do adolescente. DIAS (2004. p. 15)

E necesséaria uma regulamentacdo prépria para assegurar a efetividade na protecio dos
homossexuais. Assim, priorizando seus direitos e permitindo que adocao aconteca sem tanta
burocracia, ocorrendo uma superacao de preconceitos e dogmas para o0 avanco do instituto

da adocao.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O intuito do artigo foi expor a dificuldade que os casais homoafetivos enfrentam no processo
de adocao, apresentando, primeiramente, o processo da adocao no Brasil, que se encontra
em extrema lentidao e com grandes burocracias, podendo, a adocao, levar anos para ser
concretizada, com consequéncias psicoldgicas e sociais para o adotante e adotado, até

irreversiveis.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) regulamenta a adoc¢ao, priorizando 0s
requisitos que o adotante deve ter para consequir participar do processo e, dentre eles, nao
se visualiza a orientacao sexual como um impedimento. Ja é normalmente um processo
demorado e desgastante para as criancas que querem sair dos abrigos, para 0s pretensos

adotantes, mas, para os casais homoafetivos ainda ha a barreira do preconceito .

Um dos empecilhos da adocao seria a discrepancia entre os nimeros das criangas
disponiveis e a quantidade de pretendentes. Mesmo havendo uma quantidade maior de
pretendentes, ainda existem criancas esperando por um lar, e isso se da pelas caracteristicas
que os pretendentes escolhem para a crianca, criando um padrao entre eles. Os
homossexuais muitas vezes nao tém um padrao de crianca e, mesmo assim, o Poder
Judiciario traz impasses para que essa adocao seja realizada. Essa atitude s traz maleficios

para o Brasil, ja que tira a oportunidade da crianca de sair de um abrigo para compor uma
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familia.

Para conseqguir que a adogao se torne algo natural e facil em seu processo, deve-se ir além
dos padroes estabelecidos pela sociedade, abandonando o preconceito e priorizando a
familia. O objetivo deve ser a inclusdo da crianca e do adolescente em um lar digno,
ocorrendo o respeito pelo seu melhor interesse.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a uniao homoafetiva como entidade
familiar, o que foi um grande passo para 0s casais homossexuais. Assim, a entidade familiar
é toda pessoa que quiser compor uma familia com base no afeto. O mais importante é que os
direitos dos homossexuais comecem a ser respeitados e que os efeitos juridicos se

propaguem na sociedade.

O que esta explicito é que o mundo esta mudando constantemente e, por causa disso, 0
Direito tem o dever de acompanhar essas mudancas. E necessaria a diversidade na
composicao familiar, para que o elemento essencial se torne o afeto, afastando-se qualquer

tipo de discriminacao, priorizando-se a dignidade humana.

A base da familia é o afeto, amor e a solidariedade, nao interessando importar a orientacao
sexual das pessoas ou como sao formadas. Ao defendermos a familia, estamos protegendo
as pessoas, e o direito de autodeterminacao e garantia de uma vida digna. E o ato de adotar

e a afetividade estao intimamente relacionados fazem parte da formacao de uma familia.

Os homoafetivos conseguem seus direitos por meio dos principios da dignidade da pessoa
humana, que extingue qualquer forma de preconceito, priorizando a protecao do ser; e 0 da
igualdade, que estabelece uma isonomia entre as pessoas, sem levar em conta a raca,

condicao social e 0 sexo, pois todos sao iguais perante a lei.

Mas, os principios nao sao suficientes para proporcionar o direito do homossexual e essa

auséncia de uma regulamentacao especifica acaba deixando eles desprotegidos de ataques
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e de viverem livremente.

A adocao homoafetiva é prejudicada pela omissao legislativa, pois concede ao julgador
interpretar a sua maneira, sendo muitas vezes negado um direito por preconceito, pela
crenca que essas pessoas poderiam trazer danos as criancas por causa da sua orientagao
sexual, mas ha pesquisas que mostram a falacia desse entendimento. A sociedade nao aceita
o diferente, e por isso, querem tirar esse direito dos adotantes que esperam formar uma
familia, além disso, a crianca continua em um abrigo que ndo é nada benéfico para seu
desenvolvimento, por isso, deve ser respeitado o interesse da crianca que precisa ser

cuidada e amada, e o direito de todos de constituir familia.

Mesmo havendo interpretacao jurisprudencial para que ocorra a ado¢cao homoafetiva, o que é
uma vitoria, nao é algo garantido, pois vai depender do entendimento de cada julgador, ou
seja, 0 processo vai ser desnecessariamente mais complicado. A realidade social obriga o
Direito a acompanhar essas mudancas para que as pessoas sejam respeitadas, tornando

indispensavel uma regulamentacao que garanta o direito do homossexual.

A sociedade tenta de todas as formas achar motivos para nao concederam a adocao
homoafetiva, por causa da discriminacao gerada ha anos aos casais homoafetivos, que sé
buscam dar um lar digno a uma crianca. Diante disso, uma regulamentacao especifica deve
ser o principal objetivo do Poder Legislativo para que possam respeitar e garantir que os

casais homoafetivos sejam respeitados e nao passem por situacdes constrangedoras.

O Poder Judiciario nao é suficiente para preencher a lacuna deixada pela omissao legislativa,
por isso, é necessaria uma lei especifica que trata detalhadamente do assunto, priorizando os

direitos homoafetivos, principalmente na questao da adocao.

Concluimos que a adocao homoafetiva sé traria beneficios para o Brasil, sendo um marco
importante para a superacao dos preconceitos. Quando se trata da formacao da crianca ou

do adolescente, nada € mais importante do que a uniao familiar e o ato de prezar pela saude,

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 24



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

bem-estar e felicidade dos menores. Os pais, sejam adotantes ou nao, sejam homoafetivos
ou nao, acima de todas as caracteristicas, devem ser atenciosos e pregar o sentimento mais

puro aos filhos, que é o amor.
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