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RESUMO: Atualmente, o tema abordado é palco
de vastas digressées na doutrina, despontando
acerca diversas opinides por juristas de escol.
Sem duavida, o centro da polémica abarca a
possibilidade juridica do pedido de adocao
levada a cabo pelo casal homoafetivo. Nada
obstante, é a Constituicdo da Republica a haste
de apoio a todas as correntes que se debrucam
ao estudo do tema. Este artigo, por sua vez, visa
a apresentar, de modo mais singelo, as
principais opinides e discussdes amiude
levantadas sobre o assunto, sem demandar
maior profundidade, algo, alias, impossivel para
este despretensioso trabalho de iniciacédo
cientifica.
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1 DA ADOCAO

A adocado surgiu neste pais por influéncia das Ordenagdes
Portuguesas, sendo que, mais tarde, regulou-a o Cédigo Civil de 1916, o Estatuto da
Crianca e Adolescente (Lei 8.069/90) e, por ultimo, o Cédigo Civil de 2002.

Por definicdo, entende-se a adocdo como um ato bilateral que gera
lacos de paternidade e filiacdo entre pessoas para as quais tal relacdo inexiste

naturalmente.

A doutrina, por seu turno, discute reiteradamente qual a natureza
juridica do instituto em comento. Apresentam-se, neste passo, as trés principais
correntes. A primeira, a exemplo de Espinola, considera-o como ato bilateral, ou

seja, uma convergéncia de vontades entre a parte adotante e adotada. Outra, tendo
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como expoentes Clévis Bevilacqua e Pontes de Miranda, qualifica a adocao
simplesmente como um ato solene, independente de qualquer manifestacdo de
vontade. A Ultima, capitaneada no Brasil por Anténio Chaves, afirma-a como um
instituto de ordem publica que produz efeitos em cada caso concreto, dependendo

de um ato juridico particular.

No dizer doutrinario, se a CR/88 estabeleceu solenidade publica para o
ato e o ECA vinculou sua validade a sentenca judicial irrevogavel (arts. 47 e 48),
contando com o consentimento dos pais ou representante legal do adotando (art.
45), é irrefutavel entdo a natureza de instituto de ordem publica, sem qualquer

natureza contratual.

A nosso sentir, razao assiste a esse Ultimo argumento doutrinario, com
resquicios daquele sustentado por Espinola, pois necessaria a aprovagao dos
genitores. E verdade, pode-se supri-la judicialmente, se negada sem motivo

convincente.

E certo, ademais, que desde a Constituicdo Republicana de 1988, os
filhos, havidos da relagdo matrimonial ou ndo, ou adotados, gozam dos mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer discriminagdes (art. 226, § 6°).

Todavia, aparentemente, ndo se encontra na legislacdo atual a mesma

regra de tratamento no que toca aos adotantes. A lei apenas confere aos casados,
ou sob uniao estavel, o direito a adotar, sem qualquer mencao a unido homoafetiva.
Explica-se: € que nem a propria Lei Maior, em 1988, fé-lo, talvez por nem se cogitar

tal hipétese a época.

E o tema que agora doutrina e jurisprudéncia debatem com afinco.

2. DA ADOCAO POR HOMOSSEXUAIS

Neste topico, abordar-se-a: o direito comparado e as principais
conclusdes doutrinarias e decisdes da jurisprudéncia.



2.1 DIREITO COMPARADO

Em suma, divide-se o Direito estrangeiro, nesta seara, em trés blocos:

legislacdes liberais, conservadores e intermediarios.

Na linha dos liberais, estdo os paises nérdicos, dentre os quais
Dinamarca e Noruega, que ja legalizaram a convivéncia (com o codinome “parceria”)
entre homossexuais, embora aquela vede expressamente a adogdo por casais

homoafetivos.

Entre os conservadores, estdo o0s mucgulmanos e islamicos,
condenando-se a pena de morte quem pratica o homossexualismo, em uma

sociedade radicalmente ligada a valores religiosos.

Por fim, existem paises na faixa intermediaria, que possuem legislacao

ainda timida acerca da homossexualidade, como Brasil, Estados Unidos e Espanha.

2.2 POSSIBILIDADE SOB O PONTO DE VISTA JURIDICO

Cumpre ressaltar, de partida, que nao existem no ordenamento juridico
brasileiro vedacoes legais a respeito da adocao por pessoas de mesmo sexo.

O Cadigo Civil vigente reza que duas pessoas somente poderdo adotar
se forem casados entre si ou conviverem em unidao estavel. O ECA, de seu turno,

também nado contemplou a hipétese em tela, mas ndo a excluiu expressamente.

Ora, se a Lei Fundamental prega o Principio da Isonomia (ou
Igualdade) e ndo ha proibicdo expressa da lei, pode-se concluir tranquilamente ser

possivel, em tese ao menos, a adogao por conviventes homoafetivos.

Alias, mesmo que vedacdo expressa houvesse, sé-la-ia

inconstitucional. Explica-se: a convivéncia duradoura por pessoas de mesmo Sexo



merece protegdo constitucional, pois que reflete verdadeira unido estével, instituto
previsto na CR/88. Por conseguinte, aplicam-se a ela, em virtude do Principio da
Igualdade, os mesmos direitos conferidos a unido heterossexual. Pois bem, se a
esta é dado adotar, aquele seguem iguais garantias, por ébvio. Logo, a norma que
desequilibra essa paridade fere de morte o retromencionado principio constitucional.

Eis excerto de abrilhantado voto proferido pela E. Desembargadora

Maria Berenice Dias, do Tribunal de Justica gadcho:

A homossexualidade € 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 feigcdo de familia. A uniao pelo
amor € que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade de
sexos. E o afeto a mais pura exteriorizagao do ser e do viver, de forma que a
marginalizagdo das relagdes homoafetivas constitui afronta aos direitos
humanos por ser forma de privagédo do direito a vida, violando os principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade. (ap. civel n%. 70012836755,
j. 21/12/2005).

Tal concluséo salta aos nossos olhos e se espraia em nosso espirito.

A nova Constituicdo € o Documento da Liberdade, tutelando a incluséo
de todos sob seu manto e repugnando todas as formas de discriminacdo. Alberga
em seu amago, a exemplo deste Pais, varias diregdes, concepcdes, mas, em

verdade, um s6 objetivo: a protecdo de todas as pessoas (ndo somente cidadaos).

Por isso, diz-se que ela abriga algumas normas gerais de inclusao:

O argumento juridico mais consistente, contrario a natureza familiar da uniéo
civil entre pessoas do mesmo sexo, provém da interpretacdo do Texto
Constitucional. Nele encontram-se previstas expressamente trés formas de
configuragbes familiares: aquela fundada no casamento, a unido estavel
entre um homem e uma mulher com animo de constituir familia (art. 226,
§3%), além da comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (art. 226, § 49). Alguns autores, em respeito a literalidade da
dicgao constitucional e com argumentagédo que guarda certa coeréncia logica,
entendem que ‘qualquer outro tipo de entidade familiar que se queira criar,
tera que ser feito via emenda constitucional e n&o por projeto de lei.

O raciocinio juridico implicito a este posicionamento pode ser inserido entre
aqueles que compdéem a chamada teoria da ‘norma geral exclusiva’ segundo
a qual, resumidamente, uma norma, ao regular um comportamento, ao
mesmo tempo exclui daquela regulamentacdo todos os demais
comportamentos. Como se salientou em doutrina, a teoria da norma geral
exclusiva tem o seu ponto fraco no fato de que, nos ordenamentos juridicos,
ha uma outra norma geral (denominada inclusiva), cuja caracteristica é
regular os casos ndo previstos na norma, desde que semelhantes a ele, de
maneira_idéntica. De modo que, frente a uma lacuna, cabe ao intérprete




decidir se deve aplicar a norma geral exclusiva, usando o argumento a
contrario sensu, ou se deve aplicar a norma geral inclusiva, através do
argumento a simili ou analégico.Grifo nosso. (BODIN, 2006, P. 89/112).

Nao é, em absoluto, o desejo da CR/88 a interpretacdo excludente, a
pdr de lado todos os outros comportamentos que ndo se ajustam ao socialmente
comum, convencional, reiterado. Ao revés, ela aceita e protege, sim, os “diferentes”
(as aspas denotam ironia, diga-se); ela abraca e clama por novas culturas e
pensamentos, sempre a reinventar as pessoas. Nossa Magna Carta, assim como a
vida, também contempla suas fases, estacdes, reformulando-se ao fim de cada uma,
tal e qual ja dito por Machado de Assis, “cada estacado da vida € como uma edicao,

que corrige a anterior, e que sera corrigida também.”.

Esta € a estacdo da liberdade e protecdo dos direitos e garantias

individuais, maior beneplécito do ser humano em sua inteireza.

2.3 PONTO DE VISTA MORAL

Sempre, ao agitar temas de pomposa envergadura como este, ilacoes

sopitadas na meméria — discriminatérias, repita-se — teimam soerguer-se.

E o que parte da doutrina e jurisprudéncia, com assombrosa tartufice,
tém feito ao debater a espécie. Para tanto, langcam proposi¢cées como esta:

[No caso de dois homossexuais que vivam juntos,] muito embora ndo haja
nenhum impedimento legal, entendemos que essa adog¢do ndo deveria ser
possivel, pois o adotado teria um referencial desvirtuado do papel de pai e de
mae, além de problemas sociais de convivéncia em razdo do preconceito,
condenagdo e represalia por parte de terceiros, acarretando um risco ao
bem-estar psicolégico do adotado que nédo se pode ignorar. (BRITO, 2000, p.
55)

Ou:

se de um lado nao ha impedimento contra o impotente, ndo vale o mesmo
quanto aos travestis, aos homossexuais, as lésbicas, as sadicas, etc., sem
condigbes morais suficientes. A inconveniéncia e a proibicdo condiz mais
com o aspecto moral, natural e educativo. (MARMITT, 1993, p. 112/113).



Tais afirmacbes carcomidas, retrégradas e hipécritas, além de
preconceituosas, ndo podem vingar, € claro. Os homossexuais, em sua esséncia,

nada diferem das outras pessoas, ditas “normais”.

A conduta do adotante, perante a sociedade, deve ser avaliada em
cada caso concreto, ndo genericamente, até por se saber que pessoas
aparentemente bem-vindas ao meio social (em razdo de sua fama, dinheiro, sucesso
etc.), por vezes, em verdade, ndo contam com o menor conteudo ético ou moral

esperados e condizentes com 0 homem médio.

Orientacdo sexual diversa da comumente vista ndo é doencga, ou

desequilibrio mental, mas sim escolha, opcao, constitucionalmente garantida;

assim também, por exemplo, o celibatismo. Simplesmente escolhas, liberdade

inerente a natureza humana.

Comportamentos, assim como pessoas, ha dos mais variados feitios.
Deve-se repelir o mau comportamento, seja do homossexual, heterossexual, do rico,
do pobre, do branco, do negro, do religioso ou do ateu. Nao se deve, porém, repelir

o homossexual, ou o ateu etc.

O que impedira, pois, o acolhimento do pedido de colocagao em familia
substituta sera, na verdade, o comportamento desajustado do homossexual,
jamais a sua homossexualidade. Assim, se ele cuidar e educar a crianga
dentro dos padrbes aceitos pela sociedade Dbrasileira, a sua
homossexualidade nao podera servir de pretexto para o juiz indeferir a
adocéo [...] pleiteada. (MONACO DA SILVA, 1995, p. 117).

E palidamente fragil a assertiva de que o preconceito direcionado pela
sociedade pode acarretar ao adotando graves problemas psicolégicos. Deveras,
certamente os adotantes cuidardo de observar e ultrapassar tal obstaculo, servindo-
se juntamente com a crianca de apropriado acompanhamento psicolégico.

Contudo, pior seria ao 6rfao viver sob a escuriddo dos mais dolorosos

malogros humanos: o abandono e a solid&o.



Por tais motivos, e outros ndo expostos aqui pela singeleza do texto,
qgue decisoes judiciais, a saciedade, tém autorizado adogéo por casais homoafetivos,
vide:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ADOGAO. 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 o meio familiar em que serao inseridas e que as liga
aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
hipdcritas 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 JUSTIGCA) (Apelacao Civel N? 70013801592, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado
em 05/04/2006)

Reconhecida como entidade familiar, merecedora de protecdo estatal, a
unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duragao,
publicidade, continuidade e intengdo 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 o meio familiar em que séo
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. (RT 849/165).

A deturpacao do carater do adotando ndao se presume, mas se prova,
por intermédio de andlise de assistentes sociais e psicélogas especialmente
nomeadas pelo Juizo para tal fim, amalgamada a outras provas, documentais e
testemunhais, acerca da conduta social de quem adota, como em qualquer outro

procedimento de adogao.

Entretanto, emergem estudos noticiando o seguinte:



A doutora Ana Martin Ancel expressa assim a principal: "Mais relevante é o
fato de que os dados disponiveis sugerem diferencas significativas com
respeito a orientacdo sexual das criancas que cresceram com pais
homossexuais em comparacao com os filhos de pais heterossexuais".

Também contribui a Dra. Martin Ancel com o dado de que outro dos
estudos que cita a Academia Americana de Pediatria - o de Bailey e
colaboradores, publicado em 1995, depois de estudar 75 jovens adultos de
entre 17 e 43 anos, os filhos de pais homossexuais (3) — encontrou-se com
que "9% deles eram homo ou bissexuais, mostrando uma taxa de
homossexualidade maior da sugerida por estudos populacionais, que pode
encontrar-se ao redor de 1% em adolescentes americanos e ao redor de
3,7% em adultos britanicos. (Portal da familia)

Outro estudo pode ser lido em http:/quodlibeta.blogspot.com/2008/07/o-

estudo-que-freou-adoo-de-crianas-por.html. Cita-se um apertado trecho da conclusao

extraida do estudo do Dr. George A. Rekers, professor de Neuropsiquiatria de
Ciéncias do Comportamento da Universidade de Carolina do Sul:

Como é sabido, as criangas entregues em adogcdo sado muito mais
vulneraveis por si ao estresse, pois normalmente procedem de familias
extintas, ja sofreram abusos e tém grande caréncia emocional.
Por outra parte, sabe-se que a freqiiéncia de depressao, idéias suicidas,
alteracdes do comportamento e abuso do alcool e de drogas € muito mais
freqUente entre os casais homossexuais. (fonte citada).

Mas, ha de se reparar o quanto tais afirmacdes sao eivadas de
preconceito. Ao que se sabe, drogas, idéias suicidas, alcool e outros podem brotar
em qualquer ambiente familiar; ndo existe, certamente, um estudo sério a confirmar
0 que disse 0 experto citado. A nosso ver, tratam a homossexualidade como um
achaque transmitido pelos “pais de comportamento sexual estranho”. lgnoram, por
outro lado, que anos de convivéncia influenciam os adotados, que, por serem

pessoas livres, optam pela orientacdo sexual que bem entenderem.

Paulo Nader, citando Paulo Luiz Netto Lobo, ensina:

Nao ha fundamentacdo cientifica para esse argumento (de que a crianca
pode sofrer alteragdes psicoldgicas e porque criada por homossexuais), pois
pesquisas e estudos nos campos da psicologia infantil e da psicanalise
demonstram que as criancas que foram criadas na convivéncia familiar de
casais homossexuais apresentaram o mesmo desenvolvimento psicoldgico,
mental e afetivo das que foram adotadas por homem e mulher casados.
(NADER, 20086, p. 391).



E um interessante artigo, publicado em site, escrito por Elizabeth
Zambrano, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, informa:

A adocéo ... resulta de uma conjuncéo entre o desejo de ter filhos e o
compadecimento em relagéo a situacdo de abandono das criangas. Mais
do que pena, a crianga abandonada desperta uma identificacdo com a sua
trajetéria pessoal de preconceito e abandono.

Quando perguntadas sobre as preferéncias por sexo ou raca das criancas,
elas tendem a responder que "tanto faz". Algumas informantes dizem,
inclusive, que nem iriam se importar se a crianca ndo fosse "perfeitinha",
aceitariam e criariam com muito amor a crianca mesmo gque "faltasse um
pedacinho". Assim, elas geralmente recorrem ao poder judicidrio apenas
para pedir a guarda da crianca de que ja cuidam. Grifo nosso.

Do ponto de vista moral, também, a adoc¢ao por casais homossexuais
procede, ndo se divorciando em nada, essencialmente, das outras adocoes levadas

a cabo neste Pais.

3. CONCLUSAO

Deveras, pode-se considerar o assunto em testilha um tabu, na maior
parte da doutrina, pelo menos, gozando de singularidade incomum. Outrossim, trata-
se a adocao por casais homoafetivos de um campo ainda delicado, com as mais
variadas opinides. Vé-se, infelizmente, um certo receio, que parte dos operadores do
Direito, em enfrenta-la, sem contar as numerosas, grotescas e preconceituosas

argumentacodes que ainda florescem.

No entanto, aguarda-se com desmedida ansiedade o dia em que essa
adogcdo sera vista com um olhar menos discriminatério, hipdcrita e insensivel.
Através do tempo, o Mundo muda, assim como as pessoas, a exemplo do que
ensinou Guimaraes Rosa, pela boca de Riobaldo: “O bonito do mundo é isto: que as
pessoas ndo estdo sempre iguais, ndo foram terminadas — mas que elas vao sempre

mudando.”



E, neste caso, certamente uma vez mais sera vencido o preconceito
maldoso arraigado em nds, mudando o nosso pensamento. Alias, ja estamos

mudando.
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