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Consideracées iniciais

0 instituto da adocao, no passado remoto, nao possuia a finalida-
de socioafetiva de inserir a crianca no seio de uma familia — com en-
foque no interesse do préprio menor —, mas, sim, com a preocupacao
em assegurar-se a existéncia de herdeiros ou a perpetuidade do culto
domeéstico dos antepassados.

Foi somente a partir do século XX, mais precisamente apods a Pri-
meira Guerra Mundial, que a adocao passou a merecer maior atencao
dos legisladores, com o intuito de amparar os 6rfaos de guerra. O ins-
tituto recebeu nova roupagem, porém ainda ostentando um cunho de
caridade aos orfaos. A Segunda Guerra Mundial reavivou o drama das
criancas sem familia, o que reforcou a ideia basica da adocdo como
meio ou instrumento para beneficiar relacdes parentais de criancas pri-
vadas do convivio familiar. Essa questao relacionada a orfandade foi
rapidamente apreendida e largamente aceita.

Desde entdo, inimeros foram os avancos por que passou o institu-
to da adocao no mundo. No Brasil, por exemplo, a Constituicao de 1988
proibiu a discriminacao entre filhos adotivos ou naturais, garantindo-
-lhes direitos idénticos. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, de
1992, e o Codigo Civil de 2002 trouxeram também importantes inova-
¢oes ao instituto, e a Lei 12.010/2009 organizou as normas existentes,
concentrando toda a matéria adicional no ECA.

Uma questdo, contudo, que ha alguns anos vem sendo objeto de
discussoes, € a possibilidade de adocdo por homossexuais, individual ou

' Vice-Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo no biénio 2018/2019. Livre-Docente
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Campinas (PUCCamp).
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conjuntamente. Inimeros sao os argumentos favoraveis e contrarios,
tanto nas esferas juridica, moral, psicologica. O objetivo do presente
estudo é verificar, a uma, a adocao em seus aspectos juridicos e sociais
e se o ordenamento juridico permite que casais de pessoas do mesmo
sexo adotem conjuntamente, trazendo a luz entendimentos doutrina-
rios e jurisprudenciais acerca do tema; e, a duas, cuidar de questoes
nao necessariamente afetas a discussao estritamente juridica, mas que
possuem reflexos na area juridica, pois dizem respeito ao direito das
criancas e adolescentes ao convivio familiar.

Adocao: aspectos gerais

Embora haja divergéncia doutrinaria quanto a natureza juridica
do instituto da adocéo, é patente que, conforme bem apontou Pontes
de Miranda?, se trata de ato juridico solene que estabelece entre o
adotando e o adotado relacao de paternidade e filiacao para todos os
efeitos de Direito. Cuida-se de medida excepcional e irrevogavel, a
qual se deve recorrer apenas quando esgotados os recursos de manu-
tencao da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa (art.
39, § 1°, do ECA).

Existe um procedimento prévio a adocao, que é a inscricdo no ca-
dastro nacional de adocao, um sistema no qual sao registradas todas as
pessoas que pretendem adotar e todos 0os menores que estao aguardan-
do colocacao em familia substituta. O cadastro é organizado e mantido
pelo Conselho Nacional de Justica, e a inclusao de pretendentes a ado-
cd0 ndo é automatica: é necessario que seja deferida pela autoridade
judiciaria apos a realizacdo de procedimento previsto no art. 50 do ECA
e na Resolucao n° 54 do CNJ.

Os principais requisitos quanto aos adotantes sao: maioridade (so-
mente maiores de 18 anos podem adotar), diferenca etaria de pelo
menos 16 anos entre o adotante e o adotado, compatibilidade com a
natureza da medida e ambiente familiar adequado. O adotando, por
sua vez, deve contar com menos de 18 anos a data do pedido (salvo se
ja estiver sob a guarda ou tutela dos adotantes).

Outro requisito objetivo para a adocéo € o consentimento dos pais
ou representante legal do adotando, ou, na falta destes, a decretacao

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito de familia Campinas: Bookseller, 2001.
v. I, p. 217.
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da destituicao do poder familiar quando os pais forem conhecidos. E,
embora o § 2° do art. 45 do ECA mencione expressamente que é neces-
sario o consentimento do adotando maior de 12 anos, tal regra é ado-
tada com parcimonia pelo Poder Judiciario, pois ndo necessariamente
a falta de consentimento do adotando seja um impeditivo a adocéo,
servindo mais como um norte para indicar se, naquele caso, a adocao
ira ou nao constituir efetivo beneficio ao adotando.

Ha, ainda, a obrigatoriedade de, precedentemente a adocao,
ocorrer o estagio de convivéncia, pelo prazo que a autoridade judicia-
ria fixar. O estagio de convivéncia é medida indispensavel no procedi-
mento adocional, pois sera um dos principais indicativos de se tratar
ou nao de medida que prestigie o melhor interesse da crianca, e servira
de norte tanto ao laudo da equipe interprofissional como a avaliacao do
proprio magistrado. O estagio de convivéncia somente pode ser dispen-
sado se o adotando ja estiver sob a guarda legal ou tutela do adotante
durante tempo suficiente que permita avaliar o estabelecimento de
vinculo afetivo, sendo que a guarda de fato, por si s, ndo autoriza a
dispensa do estagio.

Vale lembrar, também, que a legislacdo adocional estabelece al-
gumas restricoes de carater objetivo: ndo podem adotar os irmaos e os
ascendentes dos adotandos, embora haja precedentes autorizando, ex-
cepcionalmente, a adocdo de netos pelos avos®. Somente podem adotar
em conjunto pessoas casadas ou em unido estavel, com excecéo feita
a divorciados, judicialmente separados e ex-companheiros quando o
estagio de convivéncia com o adotando tiver se iniciado no periodo de
convivéncia, e desde que haja comprovacao da existéncia de vinculo
afetivo do adotando com ambos os adotantes.

A adocao é verdadeira categoria juridica, que, assim, apresenta
diversas espécies. Pode ser conjunta, singular ou unilateral. Consoante
a nomenclatura ja deixa evidente, a primeira ocorre quando sao dois os
adotantes, e a segunda, quando existe apenas um adotante. Em ambos
os casos os vinculos do adotando com a familia consanguinea cessam
por completo, ressalvados os impedimentos matrimoniais. A adocao
unilateral, contudo, ocorre quando o adotando é o filho do conjuge ou
companheiro do adotante. Assim, é possivel que os filhos ja existen-
tes de uma pessoa sejam adotados por seu conjuge ou companheiro,
e neste caso, evidentemente, os vinculos do adotando com a familia
consanguinea sao mantidos.

3 STJ, REsp 1448969/SC, 3% T., rel. Min. Moura Ribeiro, j. 21/10/2014, DJe 03/11/2014.
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A legislacao patria admite a adocao pdstuma, desde que o ado-
tante tenha manifestado a vontade de adotar de maneira inequivoca,
porém tenha falecido no curso do procedimento, antes de prolatada
a sentenca. Nao se deve confundir essa modalidade de adocao com
o reconhecimento péstumo de filiacdo socioafetiva, que possui outros
requisitos muito distintos da adocdo postuma.

Na adocao intuitu personae existe um prévio acordo entre os pais
do adotando e os adotantes, visando que estes adotem a crianca. Ini-
cialmente, essa modalidade de adocao parece ferir as regras legais
do procedimento prévio a adocao, pois o art. 50, § 13, do ECA, prevé
expressamente que somente podera ser deferida adocdo em favor de
candidato domiciliado no Brasil nao cadastrado previamente quando
se tratar de pedido de adocao unilateral, ou quando for formulada por
parente com o qual a crianca ou adolescente mantenha vinculos de
afinidade e afetividade, ou, ainda, quando oriundo o pedido de quem
detém a tutela ou guarda legal de crianca maior de 3 anos ou adoles-
cente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixacao
de lacos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia
de ma-fé. Parece-nos que a escolha dos pais quanto ao adotante deve
ser ao menos considerada, desde que o adotante cumpra todos os re-
quisitos objetivos e subjetivos previstos em lei.

A adocéo a brasileira, por seu turno, é uma forma de adocéo direta,
naquela em que o “adotante” registra como seu filho de outrem. A prati-
ca é considerada crime (art. 242 do Cédigo Penal), porém a depender de
quando a realidade é descoberta, a desconstituicdao do vinculo se torna
inviavel em razao da formacao de fortes vinculos afetivos entre o menor
e o “adotante”. A questao € controvertida, pois, apesar de esse tipo de
adocao — irregular — nao ser, aparentemente, vista com maus olhos pela
sociedade brasileira, trata-se de uma conduta criminosa, que foi tipifica-
da como tal justamente para proteger os interesses das criancas.

Adocao conjunta por casais homoafetivos:
aspectos legais e sociais sob o ponto de vista doutrinario

0 instituto da adocao sofreu profunda alteracao através da histo-
ria. Antes do Cristianismo, nenhum direito protetivo existia com proe-
minéncia em favor do menor. S6 apos o Cristianismo, com sua filosofia
humanista, continuada pelas ideias e sentimentos decorrentes da Re-
volucao Francesa, delineou-se a preocupacao pelo cuidado tutelar de
les jeunes gens. Na atualidade, toda a legislacao, inclusive estrangeira,
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referente ao menor, busca protegé-lo, sendo a adocdo forma juridica
de constituicao de filiacao, de grande relevo para a consecucao do pro-
posito de integrar a crianca ou o adolescente no seio de uma familia,
visando resguarda-los. Apds um periodo em que a matéria foi tutelada
tanto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto pelo Codigo
Civil, hoje, apds a edicao da Lei n° 12.010/2009, todo o regramento
tocante a adogao de criancas e adolescentes concentra-se no ECA.

Ha, no entanto, dispositivos legais constantes de outros diplomas
que, direta ou indiretamente, interferem no regramento da adocao. O
art. 1.565 do Cddigo Civil, por exemplo, ao tratar da eficacia do casa-
mento, faz referéncia explicita a diversidade de sexos, ao estatuir que
pelo casamento “homem e mulher assumem mutuamente a condicao
de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia”,
enquanto o art. 1.723 do mesmo diploma enuncia que “é reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, con-
figurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicao de familia”.

De tais dispositivos pode-se inferir que o casamento, assim como
a uniao estavel, so seria possivel entre pessoas de sexos distintos, ou
seja, homem e mulher. Assim, dir-se-ia que nao se pode reconhecer
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo porque a uniao estavel s6
existe entre homem e mulher, segundo as normas civis.

Justamente por isso estaria vedada a adocao por casais homoafe-
tivos, uma vez que o art. 42, § 2°, do ECA estatui expressamente que
“para adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados
civilmente ou mantenham uniao estavel, comprovada a estabilidade da
familia”. Logo, se fosse adotada interpretacao literal dos mencionados
dispositivos, parece-nos que existiria disposicao legal contra a adocao
por casais homossexuais.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, em 2011, ao julgar em
conjunto a Acao Direta de Inconstitucionalidade 4277 e a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132, reconheceu a uniao es-
tavel entre pessoas do mesmo sexo, dando interpretacao conforme a
constituicao ao art. 1.723 do Cddigo Civil, para a finalidade de excluir
qualquer significado do referido dispositivo que pudesse impedir o re-
conhecimento como entidade familiar das unides estaveis entre pesso-
as do mesmo sexo.

Dessa maneira, uma pa de cal foi colocada sobre o assunto - em-
bora ainda haja decisoes judiciais que desafiem a orientacao da supre-
ma corte. E evidente, no entanto, que, ao se negar validade e eficacia



942 Artur Marques da Silva Filho

juridica a unido estavel, para efeitos de protecao do Estado, entre pesso-
as do mesmo sexo, estar-se-ia atentando contra o preceito fundamental
da igualdade, insculpido nas clausulas pétreas da Constituicdo Federal.

A protecao que o legislador da a familia obviamente nao decorre
da possibilidade de ela gerar descendentes. A entidade familiar recebe
protecao do Estado nao porque pode gerar filhos, mas, sim, porque
se trata da célula-base da sociedade. Se o legislador realmente pre-
tendesse proteger, como entidade familiar, aquela formada pelo casal
heterossexual e seus descendentes, nao teria criado duas outras enti-
dades familiares que se baseiam no afeto entre seus membros: a uniao
estavel e a familia monoparental.

A protecao estatal, pois, foi ao sentimento que une as pessoas
em torno da menor célula social existente: a familia. Nesse sentido,
Ana Paula Ariston Barion Peres, citando Marie-Elisabeth Handman, diz:
“Assim como o casamento pode estar dissociado da procriacao, a pa-
rentalidade pode prescindir do ato de procriar.”* Dessa maneira:

[...] as entidades familiares que preencham os re-
quisitos de afetividade, estabilidade e ostensibi-
lidade também tém protecao constitucional, sem
hierarquizacdo axiologica entre elas, tutelando-se
os efeitos juridicos pelo direito de familia, com
fundamento nos principios da concretizacao cons-
titucional e da dignidade da pessoa humana.®

Advogando a tese da necessidade de mudancas legislativas com
0 escopo de levar a protecéo juridica a situagcdes de fato que ja nao
podem mais ser ignoradas, Fernanda de Almeida Brito, citando Basilio
de Oliveira, diz que:

[...] a legislacdo, maxime a de familia, deve acom-
panhar a evolucao dos usos e dos costumes, as mu-
dancas da mentalidade, a evolucao do conceito de
moralidade, refletindo a nova realidade social, e
atender aos anseios de grupos sociofamiliares, ain-
da que minoritarios.®

4 PERES, Ana Paula Ariston Barion. A adog¢do por homossexuais: fronteiras da familia na pds-moderni-
dade. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 14 (nota de rodapé n. 38).

> PERES, Ana Paula Ariston Barion. Op. cit., p. 30.

¢ BRITO, Fernanda de Almeida. Unido afetiva entre homossexuais e seus aspectos juridicos. Sdo Pau-
lo: LTr, 2000. p. 50.
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Abordando o tema, que mais nos interessa neste estudo, a autora
disserta sobre a possibilidade de um casal homossexual adotar uma
crianca:’

N&o nos resta divida quanto a ser negativa a res-
posta. Em primeiro lugar porque a lei expressa-
mente o veda; em segundo lugar porque um casal
homossexual ndo é um bom referencial para o me-
nor adotado. Esta visao nao decorre de nenhuma
impressao preconceituosa sobre a qualidade ou
moralidade das relacoes sexuais que os adotantes
manteriam; decorre sim da constatacao de que a
conduta sexual do adotante norteia o desenvolvi-
mento da sexualidade do menor. A afirmativa de
que a homossexualidade é uma opcéo, livremente
manifesta por qualquer um, nao pode ser levada
em consideracao, ja que o adotante, quer no papel
de pai se for homem, quer no papel de mae se for
mulher, com certeza influenciara e condicionara o
comportamento do adotado.

No paragrafo seguinte, a mesma autora acrescenta que:

[...] no tocante a possibilidade juridica de adocao
de filho por uma Unica pessoa homossexual, en-
tendemos nao haver impedimento, quer seja no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, quer seja
no Codigo Civil, visto que a capacidade de adocao
nada tem a ver com a sexualidade do adotante.

Se a sexualidade do adotante nada tem a ver com a capacida-
de para adocao, como poderia influenciar a sexualidade do adotando?
A mencionada autora, tratando da possibilidade de um homossexual,
embora viva com um companheiro que também deseja a adocéo, ado-
tar uma crianca individualmente, afirma que, “muito embora nao haja
nenhum impedimento legal, entendemos que essa adocao nao deveria
ser possivel, pois o adotante teria um referencial desvirtuado do papel
de pai e mae”.

7 BRITO, Fernanda de Almeida. Op. cit., p. 55.
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Com a devida vénia, nao se pode concordar com tal assertiva. Ora,
como é possivel admitir que a orientacdo sexual dos pais influencia
necessariamente a dos filhos se, na maioria dos casos, os individuos
homossexuais provém, por obvio, de familias constituidas por casais
heterossexuais? Ademais, o argumento de que a vedacao da adocao de
criancas por casais homossexuais nao decorreria de preconceito, mas
apenas seria melhor que uma crianca nao convivesse com pais homos-
sexuais para que nao corresse o risco de também vir a ser homossexual,
nao pode prevalecer. Impossivel negar que nao haja preconceito no
fato de que, nessa hipotese, de antemao, ja se rotula a homossexua-
lidade como algo por si s6 depreciativo e indesejavel. Se a lei ndo faz
diferenca entre heterossexuais e homossexuais na adocao singular, se
tanto se reitera que inexiste preconceito quanto a orientacao sexual do
adotante, por que criar esse estigma de que uma crianca vir a se tornar
homossexual é algo completamente indesejado?

Conforme reafirma Ana Paula Peres:

[...] a crianca se alimenta e se enriquece em fun-
cao da qualidade do relacionamento dos seus pais.
Nesse aspecto, adverte a sociedade para o perigo
de se pressupor que a heterossexualidade dos pais
representa por si s6 uma garantia minima do bom
desenvolvimento da crianca e que, inversamente,
a homossexualidade seja um indicio de uma paren-
talidade perversa.®

E de se ressaltar que existem estudos cientificos apontando para
o carater bioldgico, congénito da orientacao sexual dos individuos. A
homossexualidade era outrora encarada como doenca, quando levava o
nome de homossexualismo. A medicina, porém, deixou de considera-la
como uma patologia quando, em 1985, o Codigo Internacional de Doen-
cas (CID) foi revisado.

Descartou-se, ainda, a possibilidade de se tratar de uma esco-
lha do individuo. Alguns estudos vém dando nova direcao as causas
da homossexualidade, que podem ter, de fato, origem genética. Um
renomado neurologista norte-americano alega ter encontrado uma
diferenca consideravel de tamanho entre os hipotalamos — que, se

8 PERES, Ana Paula Ariston Barion. Op. cit., p. 137.
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acredita, controlam o comportamento sexual — dos heterossexuais e
dos homossexuais.’®

Mister ressaltar, também, uma situacdo fatica nao dificil de ser
verificada nas adocoes por homossexuais. O homossexual A, que vive
com o B, adota, singularmente, uma crianca. Esta passara a conviver
com os dois companheiros, os trés indiscutivelmente integrando uma
entidade familiar de fato. A legislacao adocional, por sua vez, tem por
finalidade maxima a protecao integral da crianca, sempre resguardan-
do o seu melhor interesse. Contudo, a situacao fatica vivida por essa
crianca, ao longo de seu desenvolvimento num seio familiar que con-
tava com os dois companheiros homossexuais, sera descartada pelo di-
reito, pois 0 menor, apesar de viver como filho dos dois homossexuais,
soO tera direitos e deveres legais para com aquele que o adotou formal-
mente. Ndo nos parece que o direito, ao ignorar situacdes faticas como
essa, estaria realmente resguardando os melhores interesses da crianca
— antes pelo contrario.

Nesse sentido, entende Maria Berenice Dias que:

[...] permanece a resisténcia em conceder a adocao
a um casal que mantenha uniao homoafetiva. As jus-
tificativas sao muitas: problemas que a crianca pode-
ria enfrentar no ambiente escolar, auséncia de refe-
renciais de ambos os sexos para o desenvolvimento
do adotando, obstaculos na lei dos registros publicos,
entre outros. Mas o motivo € um so: preconceito. E
enorme a dificuldade em aceitar os pares de pessoas
do mesmo sexo como familia. Ha a crenca de que se
trata de relacionamento isento de perfil de retidao
e moralidade. Isso tem o nome de discriminacao. A
aparente intencao de proteger as criancas so as pre-
judica. Vivendo o infante em familia homoafetiva e
possuindo vinculo juridico com somente um do par,
resta absolutamente desamparado com relacao ao
outro, que também considera pai ou mae. O néo es-
tabelecimento de uma vinculacao obrigacional gera
a absoluta irresponsabilidade de um dos genitores
para com o filho que também é seu.™

9 SWIDEY. Neil. What makes people gay? The Boston Globe, 14 Aug. 2005. Disponivel em: <http://
www.boston.com/news/globe/magazine/articles/2005/08/14/what_makes_people_gay/>. Acesso
em: 28 jul. 2008.

°DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 397.
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Assim, concordamos com Viviane Girardi quando diz que “as uni-
0es homossexuais podem ser consideradas como uma modalidade de
familia se nelas estiverem presentes a afetividade, a solidariedade, a
publicidade e a m(tua assisténcia entre seus membros”."

Nosso entendimento nao poderia ser outro que nao aquele que
defende a ideia de que, de acordo com uma interpretacao sistematica
da Constituicao Federal, todos os direitos garantidos pela lei aos casais
heterossexuais devem ser estendidos também aos homossexuais, por
assim determinarem os maximos principios da isonomia e da dignidade
da pessoa humana, que nao podem ser sobrepujados por regras — legais
ou constitucionais — de hierarquia ou valoracao inferior. Justamente
por esse motivo é que consideramos haver amparo legal ndo apenas a
possibilidade da existéncia de unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo0,'? mas também a adocao conjunta por tais pessoas.

Vale apontar que, segundo as estatisticas do Conselho Nacional
de Justica, ha 41.104 pretendentes a adocao no Cadastro Nacional da
Adocéo. Enquanto isso, ha 8.018 criancas ou adolescentes cadastrados.
Ou seja, ha cinco vezes mais pessoas interessadas em adotar do que
criancas e adolescentes aguardando colocacdo em familia substituta.'

Contudo, embora tais dados parecam um alento, uma analise mais
detalhada das estatisticas torna a situacdo bem menos satisfatoria:
88,34% dos pretendentes a adocao somente aceitam criancas com até
6 anos de idade, sendo que estas somam apenas 26,04% dos menores
aguardando colocacdo em familia substituta. Os adolescentes (de 12
a 18 anos incompletos) perfazem 46,11% do total de menores, sen-
do que, no entanto, os adotantes que aceitam receber adolescentes
desta faixa etaria perfazem apenas 0,82% do total - o que significa,
para fins estatisticos, que, no cenario atual, quase metade dos menores

" GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiagdo e afeto: a possibilidade juridica de adogao por
homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 159.

2 “Apelagao civel — Unido homoafetiva — Reconhecimento — Principio da dignidade da pessoa humana
e da igualdade. E de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre duas mulhe-
res de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A homossexualidade é um fato social
que se perpetua através dos séculos, ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela
jurisdicional a unides que, enlacadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo amor
é que caracteriza a entidade familiar e nao apenas a diversidade de sexos. E o afeto a mais pura
exteriorizacao do ser e do viver, de forma que a marginalizacao das relacoes homoafetivas constitui
afronta aos direitos humanos por ser forma de privacao do direito a vida, violando os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado provimento ao apelo (segredo de justica)”
(TJRS, 7* Cam. Civ., Ap.Civ. 70012836755, rel. Maria Berenice Dias, j. 21.12.2005).

3 Dados disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf>, acesso em: 20
set. 2017.
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aguardando colocacao em familia substituta possuem chances diminu-
tas de serem adotados.

Portanto, é perceptivel que o nimero de pretendentes a ado-
cao seja, hoje, muito maior que o de menores aguardando colocacao
em familia substituta, as restricoes dos adotantes acabam por invia-
bilizar a adocao da maior parte dos menores. Sao, pois, salutares as
medidas que permitem a ampliacao da quantidade de pretenden-
tes a adocao, o que significa, ao menos em termos estatisticos, um
acréscimo nas chances de muitos menores em serem recebidos no
seio de uma familia.

Duas dessas medidas sao a) a facilitacao da adocao por estran-
geiros, que, via de regra, possuem menos restricdes quanto a idade
dos adotandos - justamente porque o processo de adocao internacional
apresenta diversos complicadores, que acabam por filtrar positivamen-
te os estrangeiros que recorrem a essa modalidade de adocao —; e b)
a possibilidade de adocao por casais homossexuais, que, via de regra,
necessitam recorrer a adocao para que tenham filhos (ressalvadas as
hipoteses de fecundacao artificial ou a gravidez por substituicdo — a
chamada “barriga de aluguel”).

Ainda do ponto de vista normativo, tramita no Congresso Nacional
o Projeto de Lei n° 5860/2016, de autoria do Deputado Augusto Couti-
nho, que busca agilizar os processos de destituicao do poder familiar e
adocao de criancas e adolescentes. A proposicao legislativa busca inserir
modificacoes no Estatuto da Crianca e do Adolescente com o objetivo de
reduzir prazos e estabelecer procedimentos especificos de citacao e oiti-
va de testemunhas, visando, assim, diminuir, onde possivel, a burocracia
atualmente existente nos procedimentos relativos a adocao.

Verifica-se, portanto, que tem havido avancos legislativos no sen-
tido de se emprestar maior efetividade ao direito fundamental do con-
vivio familiar dos menores que se encontram aguardando colocacao em
familia substituta.

Adocao conjunta por casais homoafetivos:
aspectos legais e sociais sob o ponto de vista jurisprudencial

Se por um lado o Poder Legislativo encontra maiores dificuldades
em modificar a legislacdo pertinente a matéria da adocao para albergar
expressamente — ou ao menos retirar as restricoes implicitas — a ado-
cao por casais homossexuais, o Poder Judiciario adiantou-se.
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Um caso em que tive a oportunidade de atuar, na Camara Especial
do Tribunal de Justica de Sao Paulo™, versava sobre a inscricao de um ca-
sal homoafetivo no cadastro de adotantes, a época a cargo da Comissao
Estadual Judiciaria de Adocao Internacional — CEJAI. Embora com pare-
ceres favoraveis tanto da equipe interprofissional quanto do Ministério
PUblico, o magistrado decidiu pelo indeferimento da inscricao, sob a ale-
gacao de que somente poderiam adotar em conjunto pessoas casadas ou
em unido estavel. Ocorre que, naquele caso especifico, as pretendentes
eram casadas — com certidao de casamento juntada aos autos. A decisao
evidentemente foi revertida, pois todos os requisitos objetivos e subjeti-
vos haviam sido satisfeitos, e a decisdo de primeira instancia baseara-se
numa visao pessoal do magistrado — que, embora respeitavel, era digna
de reversao pelo Tribunal, como acabou ocorrendo.

O Superior Tribunal de Justica vem, ja ha algum tempo, reite-
radamente admitindo a adocao por casais homoafetivos, afastando a
interpretacao literal da lei vigente, e enfatizando a necessidade de
observancia dos critérios subjetivos e objetivos elencados na legislacao
adocional.

No caso do REsp 889.852/RS, o STJ entendeu que:

[...] se os estudos cientificos nao sinalizam qual-
quer prejuizo de qualquer natureza para as crian-
cas, se elas vém sendo criadas com amor e se cabe
ao Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus direi-
tos, o deferimento da adocao é medida que se im-
poe. O Judiciario nao pode fechar os olhos para a
realidade fenoménica. Vale dizer, no plano da “re-
alidade”, sao ambas, a requerente e sua compa-
nheira, responsaveis pela criacdo e educacao dos
dois infantes, de modo que a elas, solidariamente,
compete a responsabilidade [...],

e que, naquele caso concreto:

[...] por qualguer angulo que se analise a questéo,
seja em relacao a situacao fatica consolidada, seja
no tocante a expressa previsao legal de primazia
a protecao integral das criancas, chega-se a con-
clusao de que, no caso dos autos, ha mais do que

™ ApCiv 3003298-22.2013.8.26.0477.
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reais vantagens para os adotandos, conforme pre-
ceitua o artigo 43 do ECA. Na verdade, ocorrera
verdadeiro prejuizo aos menores caso nao deferida
a medida’™.

Noutro precedente, a Ministra Nancy Andrighi ponderou que:

[...] a plena equiparacao das unides estaveis ho-
moafetivas, as unides estaveis heteroafetivas, afir-
mada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Brit-
to), trouxe como corolario, a extensao automatica
aquelas, das prerrogativas ja outorgadas aos com-
panheiros dentro de uma unido estavel tradicional,
o0 que torna o pedido de adocao por casal homoafe-
tivo, legalmente viavel [...],

consignando expressamente que:

[...] se determinada situacao é possivel ao extrato
heterossexual da populacdo brasileira, também o
é a fracao homossexual, assexual ou transexual, e
todos os demais grupos representativos de mino-
rias de qualquer natureza que sao abracados, em
igualdade de condicdes, pelos mesmos direitos e
se submetem, de igual forma, as restricoes ou exi-
géncias da mesma lei, que deve, em homenagem
ao principio da igualdade, resguardar-se de quais-
quer conteldos discriminatorios.

Em seu voto a Ministra ressaltou que:

[...] a confluéncia de elementos técnicos e faticos,
tirados da i) obvia cidadania integral dos adotan-
tes; ii) da auséncia de prejuizo comprovado para
os adotados e; iii) da evidente necessidade de se
aumentar, e nao restringir, a base daqueles que
desejam adotar, em virtude da existéncia de mi-
lhares de criancas que longe de quererem discutir
a orientacao sexual de seus pais, anseiam apenas

5STJ, REsp 889.852/RS, 4° T., rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 27/04/2010, DJe 10/08/2010.
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por um lar, reafirmam o posicionamento adotado
pelo Tribunal de origem, quanto a possibilidade ju-
ridica e conveniéncia do deferimento do pleito de
adocao unilateral’®.

Em decisao mais recente, de setembro de 2017, porém ainda pro-
visoria, o mesmo STJ houve por bem manter a guarda de bebé com um
casal homoafetivo que encontrou o infante em uma caixa de papelao. No
habeas corpus relatado pelo Ministro Villas Boas Cueva apontou-se que:

e que:

[...] o menor foi recebido em ambiente familiar
amoroso e acolhedor, quando entdo recém-nasci-
do, nao havendo riscos fisicos ou psiquicos neste
periodo, quando se solidificaram lacos afetivos,
até mesmo porque é cedico que desde muito pe-
quenas as criangas ja reconhecem as pessoas com
as quais convivem diariamente [...],

[...] admitir-se a busca e apreensao de crianca,
transferindo-a a uma instituicao social como o abri-
go, sem necessidade alguma, até que se decida em
juizo sobre a validade do ato juridico da adocao,
em prejuizo do bem-estar fisico e psiquico do infan-
te, com risco de danos irreparaveis a formacao de
sua personalidade, exatamente na fase em que se
encontra mais vulneravel, nao encontra amparo em
nenhum principio ou regra de nosso ordenamento?.

Digna de mencao, também, a decisdo de primeira instancia proferida
em processo que tramitou na comarca de Assis, SP, em que um casal homo-
afetivo ingressou com acao de destituicao do poder familiar cumulada com
adocao. Na sentenca de procedéncia o magistrado ponderou que:

[...] em que pese a sugestao apresentada por uma
interpretacao meramente literal do texto consti-
tucional, a heterodoxia dos poros constitucionais
parece encampar, como de fato encampou, a pos-
sibilidade de que uma familia formada por pessoas

1©STJ, REsp 1.281.093/SP, 3* T., rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18/12/2012, DJe 04/02/2013.

7 Noticia

disponivel

em:

<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%-

C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/STJ-mant%C3%A9m-com-casal-homoafetivo-guarda-de-beb%-
C3%AA-encontrado-em-caixa-de-papel%C3%A30>, acesso em: 20 set. 2017.
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do mesmo sexo receba protecao juridica idéntica
aquelas modalidades consideradas tradicionais

[...],
e que:

[...] a possibilidade da adocao por casais homoafe-
tivos parece ser colorario logico do reconhecimen-
to da unido estavel, conforme estabelece o art.
1.724 do Codigo Civil, encontrando esteio, como
“ultima ratio”, no postulado da dignidade da pes-
soa humana, “ex vi” do art. 1°, lll, da Constituicao
da RepUblica.

Dessa maneira, em razao da inexisténcia de previsao legislativa
especifica, e da possibilidade de violacao dos direitos e garantias fun-
damentais decorrente de interpretacao meramente literal dos disposi-
tivos legais, o Poder Judiciario — inicialmente nas instancias inferiores,
culminando com o julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132 pelo Supremo
Tribunal Federal —, muitas vezes utilizando-se dos fundamentos lanca-
dos pela doutrina, antecipou-se ao legislador, para garantir a observan-
cia dos principios norteadores do Estado Democratico de Direito.

E de se frisar que tal antecipacdo nao viola o principio da sepa-
racao dos poderes, pois o Judiciario, ao reconhecer o direito de casais
homoafetivos de adotarem em conjunto, nao esta inovando a legislacao
existente, mas, sim, aplicando as normas existentes de forma equani-
me, sem diferenciar aqueles que se encontram em situacao idéntica.

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf aponta que:

[...] uma vez que bem ajustados os papéis de género
nao ha que se falar em prejuizo a normal estrutura-
cao da personalidade da crianca, pois sob o prisma
da orientacao afetivo-sexual os referenciais mas-
culino e feminino (pai/mae) sao “representacoes
simbdlico-comportamentais de género”, que nao se
exaurem no corpo fisico da familia, mas se veem in-
fluenciadas pelo relacionamento social com amigos,
parentes ou mesmo com terceira pessoa proxima do
lar familiar que integram o seu cotidiano™.

8 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pds-modernidade.
2010. Tese (Doutorado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2010. doi:10.11606/T.2.2010.tde-31012011-154418. Acesso em: 18 set. 2017.
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Insta ressaltar que, como em qualquer caso de adocao, os ado-
tantes — individualmente ou em conjunto — deverao comprovar o cum-
primento dos requisitos objetivos, sendo que ao magistrado cabera,
auxiliado por uma equipe interprofissional, apreciar a oportunidade e a
admissibilidade da outorga da adocao em favor de qualquer pessoa ou
casal, apos a afericao dos critérios subjetivos.

Apenas se a adocdo for constituir real beneficio ao adotando é
que ela deve ser efetivada, dado o principio da protecao a crianca e ao
adolescente. Fato é que, especialmente nos nossos tempos, o direito, e
principalmente aqueles que o aplicam, transportando-o do mundo das
ideias para a realidade do dia a dia, ndao pode se quedar inerte ante as
ocorréncias que clamam por sua intervencao.

E imprescindivel, contudo, que o Poder Judiciario nao sirva, em
hipétese alguma, de palanque para discursos ideoldgicos que, em que
inexistente o preconceito, o Magistrado decida por pressao de grupos
organizados que se pautam nao pelo interesse dos menores, mas por
agendas politicas. E dizer, assim como de forma alguma pode ser veda-
do discriminar os homossexuais por sua orientacao sexual, da mesma
forma nao se lhes deve estender beneficios em funcdo do mesmo mo-
tivo, sob o pretexto — ostensivo ou ndo — de se compensar inegaveis
situacoes de real preconceito.

Tal questao assume relevo especialmente nos dias atuais, em que a
chamada “ditadura do politicamente correto”, que ha tempos governa
a sociedade ocidental, exerce um papel importante no alargamento do
lamentavel abismo entre os diferentes, por meio da sagaz — porém cruel
— imposicao de uma cultura de autocensura, em que os dissonantes sao,
via de regra, compelidos a se silenciar, pois ao primeiro sinal de discor-
dancia da opinido prevalente nos circuitos intelectuais — notadamente os
académicos e midiaticos — a militancia, que é muito organizada, apres-
sa-se em tachar tais vozes divergentes de autoritarias, intolerantes, re-
trogradas, e, como vem ocorrendo atualmente, de fascistas ou nazistas.

Dessa maneira, o Poder Judiciario deve ater-se exclusivamente a
Lei e a Justica. Se um casal homoafetivo pretender a adocao de uma
crianca, e por qualquer razao esta adocao pudesse ser indeferida inde-
pendente da orientacao sexual dos postulantes, ela deve ser indeferida,
ainda que haja uma miriade de manifestacoes de cunho politico-ideold-
gico alegando que a decisao foi discriminatoéria. Estando presentes, con-
tudo, os requisitos objetivos e subjetivos, a adocao deve ser deferida,
independente da orientacdo sexual dos postulantes. A légica de tais afir-
macoes, em funcao do acirramento entre posicoes ideologicas contras-
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tantes, nem sempre fica autoevidente, pois nao raro questées completa-
mente dissociadas das divergéncias ideologicas sdo gravemente atingidas
pelo embate que nada lhes diz respeito, e a adocao é uma delas.

Assim como os critérios ndo podem ser mais severos para 0s pos-
tulantes homossexuais, também ndo podem ser mais permissivos, pois
o que importa, primordialmente, é o bem-estar das criancas ou adoles-
centes que serdo adotados, e este espirito protecionista so se garante
COM UM processo severo — porém nao excessivamente burocratico — de
avaliacao dos postulantes a adocao. Tal processo, comandado com rigor
pelo Poder Judiciario, visa Unica e exclusivamente facilitar que aquelas
criancas e aqueles adolescentes, que nunca tiveram, ou deixaram de
ter uma familia com quem possa dividir um lar, possam efetivamente
gozar de tal direito fundamental.

Consideracées finais

Muito se discutiu, nos Gltimos anos, sobre a possibilidade de se de-
ferir a adocao de criancas a pessoas homossexuais. Nenhum dispositivo
ha, nem havia, na legislacdo pertinente (Constituicao Federal, ECA e
Codigo Civil), que impedisse a adocao por homossexuais, € nem poderia
ser diferente: a Constituicao veda “preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao” (art. 3°, IV).
Afinal o caput do art. 5° da Carta Magna expressamente determina que
“todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza”.

Dessa maneira, negar a adocao de menores com base na orienta-
cao sexual dos adotantes, tao somente, equivaleria a proceder a uma
distincdo que a propria Carta Magna veda terminantemente.

A questao foi sepultada definitivamente pela jurisprudéncia e pela
doutrina, com escolio nas normas positivas, no sentido de se afastar
qualquer possibilidade de se considerar a orientacao sexual do adotan-
te como critério, objetivo ou subjetivo, para o deferimento da adocéo.
Observados os requisitos constantes na legislacao adocional — ou seja,
se a adocao apresentar reais vantagens para o adotando (art. 1.625,
CC) e se fundamentar em motivos legitimos (art. 43, ECA), e ainda se o
adotante for compativel com a natureza da medida e oferecer ambien-
te familiar adequado (art. 29, ECA), nenhum obice remanesce.

Num segundo momento, num passado mais recente, surgiu uma
guestao muito mais polémica, qual seja: a possibilidade da adocédo por
um casal de pessoas do mesmo sexo.
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O principio da igualdade, substrato fundamental de qualquer or-
denamento juridico democratico, possui, por esta exata razao, uma
posicao fundamental na construcao das sociedades modernas. A igual-
dade, por si, € um dos sustentaculos das garantias e dos direitos fun-
damentais, e, por isso mesmo, nao pode ser negociado, tratando-se de
verdadeiro imperativo categorico.

Parece, assim, assistir razao a autora Viviane Girardi, quando afir-
ma que “as unides homossexuais podem ser consideradas como uma mo-
dalidade de familia se nelas estiverem presentes a afetividade, a soli-
dariedade, a publicidade e a mUtua assisténcia entre seus membros”."

Isso porque, com base em uma interpretacao sistematica da Cons-
tituicao Federal, todos os direitos garantidos pela lei aos casais hete-
rossexuais devem ser estendidos também aos homossexuais, por assim
determinarem os maximos principios da isonomia e da dignidade da
pessoa humana, que nao podem ser sobrepujados por regras — legais
ou constitucionais — de hierarquia ou valoracao inferior. Justamente
por esse motivo é que consideramos haver amparo legal ndo apenas a
possibilidade da existéncia de unido estavel entre pessoas do mesmo
sex0,2’ mas também a adocao conjunta.

O elemento realmente determinante para a formacao do vinculo
familiar nao é juridico, embora o Direito lhe empreste este carater, mas
social: o afeto. Assim é que, ndo raro, situacées em que criancas eram
acolhidas desde tenra idade no seio de uma familia, porém sem que
houvesse a formalizacdo desta “adocao de fato”, vém sendo reconheci-
das formalmente pelo Poder Judiciario, inclusive para fins sucessorios.
A chamada “filiacao socioafetiva” foi desenvolvida nao pela legislacao,
mas pela doutrina e pela jurisprudéncia, que se manifestaram de forma
a buscar solucdes para uma situacao existente na vida real que, contudo,
nao encontrava tutela legal no nosso ordenamento juridico.

" GIRARDI, Viviane. Familias contempordneas, filiacdo e afeto: a possibilidade juridica de adogao por
homossexuais. p. 159.

20 “Apelacao civel — Unido homoafetiva — Reconhecimento — Principio da dignidade da pessoa humana
e da igualdade. E de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre duas mulhe-
res de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A homossexualidade é um fato social
que se perpetua através dos séculos, ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela
jurisdicional a unides que, enlacadas pelo afeto, assumem feicao de familia. A unido pelo amor
é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade de sexos. E o afeto a mais pura
exteriorizacao do ser e do viver, de forma que a marginalizacao das relacdes homoafetivas constitui
afronta aos direitos humanos por ser forma de privagao do direito a vida, violando os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado provimento ao apelo (segredo de justica)”
(TJRS, 72 Cam. Civ., Ap.Civ. 70012836755, rel. Maria Berenice Dias, j. 21.12.2005).
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Nao se trata de transformar um costume em norma cogente nao
escrita, mas, sim, de garantir a uma situacao de fato alguma tutela
jurisdicional independente de haver previsao legal que a albergue. Isso
porque a sociedade — mormente nos dias de hoje — passa por trans-
formagdes muito mais rapidas do que o legislador é capaz de acompa-
nhar. A adocao por casais homoafetivos é uma dessas situacoes, sendo
absolutamente necessario que as situacoes de fato sejam tratadas com
a maxima celeridade possivel, mormente quando se cuida de direito
tado elementar e fundamental como € o convivio familiar e social das
criancas e adolescentes.
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