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DA ADOGCAO POR CASAL HOMOAFETIVO
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RESUMO: O trabalho exposto pelo autor aborda a questdo da adogédo por
casal homoafetivo, tema esse quem vem se demonstrando muito polemico e
controvertido na doutrina e na jurisprudéncia. O assunto abordado n&o visou
depreciar o casal homoafetivo, levando-se em conta que a Carta Magna traz
como um de seus principios norteadores a igualdade e dignidade, nao seria o
teor do trabalho depreciar e desconsiderar tais pessoas em razao da sua
escolha sexual. Visa enfocar o trabalho através de analises técnicas, cientificas
e juridicas, se os parceiros do mesmo sexo conseguem desenvolver nessas
criangas adotadas os elementos esséncias para o bom desenvolvimento como
a questdo social, emocional, psicoldgico, cultural, religioso e outros. Foram
analisados o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Carta Magna e os
principios que cercam os direitos dos homossexuais e 0s que protegem a
crianga desamparada, estabeleceu o trabalho critérios para ponderar esses
principios que devera ser analisado casuisticamente. O autor atentou também
que para o pleno desenvolvimento do menor, deve ele conviver em uma
relacdo familiar triangular e por fim o autor apontou os riscos que pode vir ou
nao & ocorrer se uma crianga € colocada em uma familia homoafetiva.

PALAVRAS-CHAVE: Casal Homoafetivo. Adocao. Interesse do Menor. Unido
Estavel. Entidade Familiar.

1. INTRODUCAO

O presente ensaio tem o escopo de demonstrar a relevancia que
o tema da cooperacdo processual vem galgando no Direito Processual Civil
brasileiro. A cooperagdo mostra-se como verdadeiro direito fundamental das
partes ao mesmo tempo em que se apresenta como norte para a atuagao dos
litigantes que buscam uma prestacdo jurisdicional justa e embasada nos
ditames constitucionais.

Nao se pretende, até mesmo pela complexidade do tema, exaurir
todas as discussdes atinentes ao assunto. Seria empobrecé-lo
demasiadamente trata-lo em apertadas linhas. No entanto, quer-se, ao menos,



trazer a baila todos os pontos relevantes para que o leitor tenha uma boa e
correta perspectiva sobre tao recente discussao doutrinaria.

Importante esclarecer, desde ja, que optamos pela designacao
direitos fundamentais em detrimento da expressao direitos humanos por se
tratarem de direitos chantados em diferentes escalas de reconhecimento pelo
ordenamento juridico, seguindo o0s ensinamentos desenvolvidos por Ingo

Wolfgang Sarlet' em sua obra.

2. AUSENCIA DE VEDAGCAO LEGAL

Atualmente nado existe legislacdo patria dispositivo vedando ou
regulamentando a questdo da adocdo por casais homoafetivos, o Unico
embasamento juridico que temos foi o julgamento do STF na Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132 reconhecendo as unibes estaveis homoafetivas

como entidade familiar.

O art. 42, caput e paragrafos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente ndo faz mencéo a possibilidade de adocao conjunta por pessoas
do mesmo sexo, sendo assim abriu a possibilidade de divergéncias na
doutrina, e para um primeiro entendimento a adocao é permitida porque a
norma n&o restringe direitos e assim ndo cabe aos operadores do direito

interpretar essas normas restritivamente

De outro modo se posiciona Leite (2005, p. 120)

O Direito Civil foi organizado, estruturado e determinado a partir do
modelo heterossexual e é este paradigma que esta impresso, ha mais
de vinte séculos, na evolugdo doutrindria e legislativa, nas
Constituicdes e nos Cédigos Civis, 0 que explica (em parte) a
dificuldade da passagem deste modelo para uma proposta
diametralmente oposta e — reconhecga-se — negada pelas regras de
natureza, fundamentalmente determinantes em assunto familiar que
envolve interesse de criancas

'SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 11 ed., 2012.



Seguindo essa idéia, o Direito Civil brasileiro foi enraizado em um
modelo heterossexual e embora ndo haja nenhum dispositivo que proiba a
adocao conjunta por pessoas do mesmo sexo, as regras existentes nos levam
a idéia de que a adocao €& incompativel nas relagdes de pessoas do mesmo

Sexo.

Analisando as normas contidas no Cédigo Civil e na Constituicéo
Federal de 1988 podemos afirmar que o espirito adotado pelo legislador é o da
entidade familiar heterossexual, o art. 1723 CC/02 “E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher...” e também art.
1514 CC/02 “O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher

”

manifestarem...” no plano constitucional o art. 226 e seus paragrafos da
referida carta foi todo modelado no modelo heterossexual, preservando o
constituinte originario o modelo familiar tradicional e ndo estendendo esses

direitos de familia as relagdes homoafetivas.

Embora nédo contenha nenhum dispositivo que proiba ou que
autorize a adocao por casal homoafetivo, implicitamente o legislador brasileiro
quis favorecer a unido heterossexual, logo inexiste a possibilidade de pessoas
do mesmo sexo adotar, o Unico modo de adotar conjuntamente é se forem
marido e mulher ou se as pessoas conviverem em uniao estavel entre homem

e mulher.

Para Leite o espirito da lei e a intengao do legislador é sempre o
favorecimento da unido heterossexual, inexistindo interpretacao do art. 42 do
ECA como permissiva das unides estaveis de pessoas do mesmo sexo, € é
nesse sentido que deve ser, tendo em vista que a adocao deve fundar-se em
motivos legitimos conforme dispdée o ECA e nessa hip6tese nao se trata de
motivo legitimo ja que a real intencéo do legislador é a preservacao da entidade

familiar tradicional.

A adocdo de criancas e adolescentes é regulamentada
exclusivamente pelo Estatuto da Criangca e do Adolescente, ainda que nao
tenha na legislacao brasileira vedacao legal a ado¢ao conjunta por pessoas do
mesmo sexo, o art. 42, § 2° do referido estatuto fica claro a intengdo do
legislador em nao estender esse direito aos pares homoafetivos, o Unico modo



admitido para adotar conjuntamente € se os pares forem casados civilmente ou

mantenham uniao estavel.

Contudo, vem crescendo dia a dia o entendimento da
jurisprudéncia no sentido de admitir a adogdo por casais homoafetivos, o
julgamento do STF na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132
reconhecendo as unibes estaveis homoafetivas como entidade familiar
praticamente pacificou o entendimento de que a estes devem ser concedido o
direito de adotar.

O afirmado anteriormente fica evidente quando observados os

seguintes julgados

“APELACAO CIVEL. ADOGAO. CASAL FORMADO POR DUAS
PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecao estatal,
a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de
duragdo, 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 criancas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto
que permeia o meio familiar em que seréo 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 criangas e dos adolescentes (art. 227 da
Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado comprova
o saudavel vinculo existente entre as criangas e as adotantes.
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME” (TJ/RS. Sétima Camara
Civel. Apelagdo Civel n. 70.013. 801.592. Relator: Des. Luiz Felipe
Brasil Santos. Julgado em 05.04. 2006)

Portanto, mesmo ante a falta de lei regulamentadora os tribunais
vém decidindo de forma favoravel a adogcao por casais homoafetivos, tem os
tribunais se valendo de principios informadores do direito, costumes e
analogias, analisando também a evolucdo da sociedade e o estagio atual em
que se encontra onde cada vez mais surge pares homoafetivos e estes

segundo os tribunais merecem a mesma protecdo dos casais heterossexuais.



3. ENTRE PRINCIPIOS: O MELHOR INTERESSE DA CRIANGCA FRENTE AO
DIREITO DE IGUALDADE

O interesse da crianca e do adolescente esta presente em muitos
direitos internacionais dentre os quais se empregam diversas terminologias
diferentes. No Brasil surge esse principio com a Convencdo sobre a protecdo
das criangcas e a cooperacdo em matéria de adocdo internacional que foi

realizada em Haia em 1993 e assinada no ano de 2000.

Na legislacao brasileira este principio foi consagrado no art. 43 do
Estatuto da Crianca e do adolescente, que prevé que a adocao sera deferida
quando apresentar reais vantagens ao adotando consagrando o referido
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Por esse principio
s6 se justifica a adogdo nos casos em que apresentar real beneficio ao
adotando, por ser mais vulneravel a crianga e o adolescente entendeu o

legislador sabiamente que eles deveriam ter uma protegédo maior.

Entende-se como melhor interesse a satisfacdo das necessidades
da crianga, quais seja, educacgao, saude, a moradia, a seguranca, a infancia,
enfim todos os direitos sociais assegurados pela Constituicdo Federal dentre

outros existentes na esfera infraconstitucional e os consagrados por costumes.

Nas palavras de Leite (2005, p. 116) a uma exata definicado de

melhor interesse da crianca e do adolescente

Inicialmente vinculando-se a nocdo de “necessidade da crianga”, a
maioria dos paises entendeu o ‘“interesse da crianga” como a
melhoria de suas condicbes de vida em relagdo a sua situacao
anterior, a sua seguranga, a sua protecdo, aos seus cuidados,
educagao, afeicdo, integracdo em uma familia com a qual a crianca
adotada desenvolva lagos afetivos, o respeito de sua origem étnica,
religiosa, cultural, enfim todas as condi¢bes de desenvolvimento de
sua personalidade, as vantagens de ordem moral sendo
unanimamente privilegiadas em relagdo as vantagens as vantagens
de ordem econdmica.

Como se percebe existe outra esfera de direito englobada no
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, essa segunda



esfera de direito € a de cunho moral e intimo, esta relacionado a personalidade
e desenvolvimento do adotando, deve-se analisar nessas condigcdes a
integracdo em uma familia que possa trazer ao adotando desenvolvimento
ético, religioso, cultural e principalmente moral. E seguindo esse entendimento
o ambiente homoafetivo ndo oferece uma condicdo adequada para preservar
esses interesses da crianca e do adolescente, nesse tipo de relacdo o
interesse maior é sempre do casal homoafetivo que busca a satisfacao sexual
e afetiva entre eles, estes ndo sdo aptos a constituir uma familia de forma
biolégica e tentam se valer dessas criancas que se encontram a espera para
serem adotadas tentando satisfazer suas vontades sem respeitar o principio do
melhor interesse das criancas. Por fim, melhor interesse pode-se definir como
uma situagdo melhor que a anterior, e € melhor uma crianga aguardar uma
familia heterossexual em algum orfanato do que simplesmente ser colocado
em um ambiente que ndo possa oferecer o carinho materno no caso de relacao
entre dois homens ou o carinho paterno se a relagao for entre mulheres, além
disso, essas relacdes ndo estao preparadas para satisfazer todos os interesses

da crianca, em especial os interesses moral, religioso, social e sexual.

Na contramé&o do principio do melhor interesse esta o principio da
igualdade que € uma garantia constitucional previsto no art. 3°, IV e no préprio

Preambulo da Carta Magna.

Exalta o preambulo que “nds, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte, para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos (...)” (grifo nosso). Percebe-se que na origem e
nos objetivos da constituicdo o constituinte originario ja calcava a elaboracao

do texto maior com base no principio da igualdade

No sentido desse principio ndo a fundamento que justifique a
recusa do judiciario em reconhecer a uniao homoafetiva como entidade familiar
e por consequéncia reconhecer essas pessoas como aptos a adotar uma
crianga e ou um adolescente ja que todos sdo iguais perante a lei ndo devendo

esta fazer qual distingcao de cor, raga, sexo e idade conforme assim preconiza o



art. 3% da Carta Magna. Nas palavras da constituicao igualdade é ter seu direito
reconhecido ainda que se trate de uma classe minoritaria como é no caso dos
casais homoafetivos, e ainda os pressuposto da unido homoafetivo sao os
mesmo de qualquer unidao estavel, quais sejam afeto e projeto de vida de modo
que nao reconhecer esse direito significa depreciar essas pessoas e violar uns
dos principios fundamentais da Constituicdo que é o da igualdade, portanto
seguindo o entendimento desse principio os casais homoafetivo tém o direito
de adotar uma crianca de acordo com a luz da constituicdo e seus principios

norteadores.

Outra barreira encontrada para possibilitar a adogcdo por esses
casais era o dispositivo 226, §3° da constituicio que somente reconhecia a
unido estavel entre pessoas de sexo oposto, s6 que esse entendimento foi
superado pelo STF através da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277
e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 que
passou a reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo (vide p.
16)

Nesse sentido nos ensina Berenice Dias (2011, p. 187)

Nao se pode permitir que uma interpretacdo meramente literal se
sobreponha ao desiderato e ao conjunto de principios encartados
numa Constituicdo que, no caso da brasileira, ndo autoriza, em
hipétese alguma, qualquer discriminagdo com fundamento na
orientacao sexual

Com o reconhecimento do STF da unido estavel de pessoas do
mesmo sexo, estes gozam agora de todos os direitos relativos dessa uniao.
Contudo o que tem se observado agora é o conflito de principios entre o melhor
interesse da crianca e o principio da igualdade. Antes de analisar o conflito
entre esses principios cumpre ressaltar que a finalidade imediata dos principios
€ fazer um apontamento de um estado ideal que deve ser perseguido e
alcancado, no entanto esse apontamento é feito sem indicagdo de condutas
que devem ser adotadas para alcanca-la esse estado ideal. E por eles
apontarem sempre para um estado ideal & ser alcancado necessariamente

vivera em conflito, como pode ser percebido nesse caso especifico existe o



conflito entre o melhor interesse do menor e o principio da igualdade ja que
ambos apontam para estados ideais diferentes e conflitantes. Percebe-se que
os principios convivem conflitualmente, e por ter essa caracteristica Humberto
Avila diz que esses conflitos devem ser resolvidos utilizando o critério da
Ponderacao para saber qual devera prevalecer no caso concreto, concluindo
ainda o referido autor, que a prevaléncia de um necessariamente ndo aniquila o

outro

O mesmo Avila (2011, p. 121) estabelece alguns elementos que

devem ser analisados pelo juiz no caso concreto

E, nessa fundamentagdo, deverdo ser justificados, dentre outrs, os
seguintes elementos: (i) a razdo da utilizacdo de determinados
principios em detrimento de outros; (ii) os critérios empregados para
definir o peso e a prevaléncia de um principio sobre outro e a relagéao
existentes entre esses critérios; (iii) o procedimento e o método que
serviram de avaliacdo e comprovagado do grau de promog¢édo de um
principio e o grau de restricdo de outro; (iv) a comensurabilidade dos
principios cotejados e o método utilizado para fundamentar essa
comparabilidade; (v) quais os fatos do caso que foram considerados
relevantes para a ponderag¢ao e com base em que critérios eles foram
juridicamente avaliados

Enfim, deve o magistrado ao se deparar com um conflito entre
esses dois principios se utilizar do critério da ponderacdo e analisar todos
esses elementos proposto pelo saudoso Avila. Como critério a ser adotado é o
da ponderagcdo devem-se analisar cada situacdo isoladamente, hora ira
prevalecer o principio da igualdade em favor dos casais homoafetivos, hora
prevalecera o principio do melhor interesse do menor para preservar o menor
de possiveis maleficios na adogdo, cada situacdo de adocado por casais
homoafetivos vai apresentar circunstancias e parametros diferentes por isso
ndo se tem uma situacdo exata de qual principio deve prevalecer em
detrimento do outro

4. ADOCAO SINGULAR POR HOMOSSEXUAL



Existe a possibilidade de a adocao ser realizada por uma Unica
pessoa, nos termos em que dispée o art. 42 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. O legislador ao estabelecer essa regra quis favorecer a adocao
no Brasil e resolver o problema das criancas e adolescentes que se encontram
em orfanatos esperando para serem adotadas, entendeu o legislador ser
melhor para a crianga ser colocada em uma familia sem um pai ou uma mae
formando a chamada familia monoparental do que deixar essas criangas
abandonadas em orfanatos & espera de uma familia tradicional que queira se
valer da adocao. Nessa idéia de adogao individual, um homossexual ndo esta
proibido de adotar.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece alguns
requisitos para que o candidato possa se valer do instituto da adocédo, o
primeiro é que ele seja maior de 18 anos e 0 segundo é que o candidato deva
guardar uma diferenca de idade para o adotando minima de 16 anos de
diferenca, além de alguns outros requisitos.

Importante dizer que o homossexual individualmente considerado
no Brasil ndo sofre qualquer discriminacéo pelo Estado e pela lei em razao de
sua orientacdo sexual, quando essas pessoas buscam a adocdo pela via
individual os tribunais ndo tém levado em consideracdo a opgao sexual do
candidato o que se faz é analisar a viabilidade social do adotante e do lar em
que vai receber o adotando. Contudo esse procedimento é realizado
independentemente da opcédo sexual do candidato inexistindo descriminacao
por parte dos magistrados e tribunais. Assim, Berenice Dias (2011, p. 187) a

cerca deste assunto faz uma importante observacgao.

E importante frisar que no Brasil, em tese, o homossexual, quando
individualmente considerado, nao sofre qualquer limitagdo ou
restricao de direitos e obriga¢des por causa da sua orientacdo sexual.
Ou seja, ndo existem discriminagdes impostas pelo Estado ou pela lei
nesse sentido. Nem mesmo a adogdo, tema dos mais polémicos
nesta seara, podera ser negada ao homossexual, servindo-se a
negativa deste fundamento.

Com isso, verifica-se que a intencdo do legislador foi nao fazer
nenhum tipo de descriminacao aos candidatos na adocéao.



Para que a adocgéo possa ser confirmada pelo juiz deve-se fazer
no curso do procedimento judicial o estudo da viabilidade social da adocéo.
Esse estudo é feito por profissionais da area da psicologia e assistentes
sociais, esses profissionais analisam, se o candidato tem estabilidade social, se
essa familia monoparental vai oferecer um ambiente familiar nos padrdes que

normalmente se admitem e a viabilidade psicolégica e afetiva

Se o candidato adotante for homossexual, tem que se levarem em
conta duas questdes. A primeira questao que temos que analisar é que se essa
pessoa mantém uma vida desregrada, fora dos padrées da normalidade, é
obvio que a adocdo nao pode ser considerada porque nao seria um bom
referencial para o adotante a vida que o candidato leva e também nao teria um
lar propicio para a formagdo de uma familia monoparental ja que o ambiente
em que se vive é fora do padrdao da normalidade, pois se deve primordialmente
a adocdo atender o interesse do menor. Agora se ficar demonstrado que o
candidato homossexual leva uma vida bem regrada, e que nao leva para dentro
do ambiente doméstico conduta que possam colocar em risco a formacao
social e psicolégica do adotante este tem o direito de se valer da ado¢ao desde
que preencha os requisitos exigidos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Sendo assim, a adogao individual por um homossexual é possivel, porém,
deve-se observar o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
devendo a adocao apresentar reais vantagens ao adotando colocando ele em
uma condi¢do melhor que a anterior. Esta analise tem que ser feita em cima de
cada situacao concreta, verificando por estudos psicolégicos e sociais pelos
profissionais competentes.

5. ADOGAO POR CASAL HOMOAFETIVO

Muito embora com a decisdo do STF reconhecendo a uniao
homoafetiva como entidade familiar para efeito de unido estavel pela Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicao de Descumprimento de

Preceito Fundamental (ADPF) 132, existe ainda na doutrina divergéncia sobre



a possibilidade de adocao conjunta por homossexuais. Contudo com esse
entendimento do STF a corrente de Berenice Dias, Ana Paula Ariston Barion
Peres (2006), Silva Junior (2008), e outros ganharam muito mais forgca no
sentido de conceder a adogao a esses pares homoafetivos, tornando-se quase

que unanime pelos magistrados esse entendimento.

O principal opositor a essa adogdao conjunta por pessoas do
mesmo sexo € Eduardo Leite (2005), defende o autor a idéia da
triangularizacao da adocao, segundo ele quando se fala em adocéao tem que ter
a idéia de uma relacao triangular, envolvendo trés pessoas distintas das quais
sdo o pai, a mae, e a crianca adotada. Reforcando esse pensamento Clévis
Bevilaqua diz que “assim como ninguém pode ter mais de um pai ou uma mae

por natureza, também ndo o podera ter pela lei”. Muito embora esse
entendimento ndo seja o0 dominante nos dias de hoje pelos tribunais, se for
analisar o que a lei e a constituicido prevéem veremos que o legislador
brasileiro sempre coloca a adocdo com base em uma relagdo triangular,
sempre que o ECA e a Constituicao fala sobre adocao e unido estavel fazem
referéncia ao homem e a mulher, sendo assim, ndao pode descartar em
hip6tese alguma essa idéia de Eduardo Leite (2005). Nessa ética Leite (2005,

p. 114) nos ensina

O que o nosso sistema juridico sempre afirmou — e a evolugdo da
legislagdo da adogao é veemente nesse sentido — é que o legislador
nao abre mao da familia (constituida por um homem e mulher) como
forma a garantir ao adotado a fundamental identificacdo da crianca
com a figura masculina e feminina.

Nesse mesmo sentido nos ensina Brandao (2002, p. 90 e ss.)

A adogéo foi idealizada para conferir uma familia substituta, uma
réplica da familia natural, com suas caracteristicas e semelhangas
nos papéis parentais da familia substituida, composta da relagao
entre pai, mae e filho, ndo sendo admissivel a ado¢do por duas
pessoas do mesmo sexo, por expressa proibicao da lei, e porque os
homossexuais ndo formam uma familia.



Segundo Eduardo Leite (2005) a 6tica do ECA foi sempre garantir
o melhor interesse do menor, e assegurando essa relacao triangular o menor
certamente estaria tendo uma relagcao familiar muito parecida com a tradicional
e isso lhe daria mais seguranca e confianca no seu novo lar. Cumpre ressaltar
ainda que o instituto da adoc¢ao foi criado para beneficiar as criancas e nao os

casais.

Outro argumento desta corrente embora enfraquecido em razao
do julgamento do STF acima mencionado, € que os dispositivos da legislacao
brasileira tanto no admbito infraconstitucional, quanto no ambito constitucional
quando fazem mencado ao casamento e unido estavel exigem sempre a
diversidade de sexo para formagdo da relagdo, se observa isso quando
analisamos os dispositivos do art. 226, §3°, da CF/88 e arts. 1514 e 1723
ambos do Cédigo Civil. O Estatuto da Crianca e do Adolescente é claro ao
dizer que para & adogdo conjunta é necessaria ser casados civimente ou
conviverem em unido estavel e todos esses dispositivos mencionados quando
tratam do casamento e da unido estavel estabelece como um dos requisitos
que a uniao deva ser entre pessoas de sexo distinto, impossibilitando, portanto
0s casais homoafetivos adotarem conjuntamente em razdo ao impedimento
legal trazido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente complementado pelo
Cédigo Civil e Constituicao Federal. Nesse sentido nos ensina Madaleno (2011,
p. 644)

Ainda que o sistema legal brasileiro ndo imponha qualquer proibicao
de adogéao por pessoa solteira que se declare homossexual, 0 § 2° do
artigo 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente inflige claros
entraves a adogao por casais homoafetivos.

Portanto para essa corrente ndo se admite a adog¢ao por casais

homoafetivos em nenhuma hipétese.

A outra parte da doutrina defende a possibilidade de se adotar
uma crianca ou adolescente por ambos 0s parceiros, argumentando que 0 nao
aceitamento da adocao pelo simples fato dos parceiros serem homossexuais é
motivo de preconceito violando assim os direitos & igualdade, dignidade da
pessoa humana, liberdade e a seguranca juridica. Cumpre ressaltar ainda que



o STF ao reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar teve seu
julgamento baseado nesses quatro principios citados

No que tange a Dignidade da Pessoa Humana e casais

homoafetivos, Berenice Dias (2011, p. 181) nos ensina

E perfeitamente possivel afirmar que qualquer tentativa de restringir
direitos a um grupo de pessoas, Unica e exclusivamente por conta de
sua orientagdo sexual, é negar-lhes a propria dignidade, o que é
inadmissivel.

Fazendo um paralelo entre igualdade, casais homoafetivos e a
jurisprudéncia brasileira, Madaleno (2011, p. 645) ressalta:

Nao Obstante as dificuldades impostas, reiterados pronunciamentos
da doutrina e da jurisprudéncia tém se manifestado em prol da
adogao por casais homoafetivos, observando ser foco da adogéo o
principio dos melhores interesses da crianca e do adolescente, ao
qual se associa o da igualdade das pessoas, devendo ser afastado
qualquer viés de discriminagcdo sobre a orientacdo sexual do
adotando.

E importante destacar que essa corrente se fortaleceu muito com
a decisdo do STF acima citada, criou-se um procedente nacional de que as
relagbes homoafetiva agora reconhecida como unido estavel, tem direito de
heranca, penséo alimenticia, previdéncia e outros. Essa decisdo deve facilitar
também a adocgéo por familias homoafetiva, ja que o ECA concede & adocao

conjunta as uniao estavel.

A jurisprudéncia vem se consolidando no sentido de cada vez
mais ser possivel & adocao por casais homoafetivos levando-se em conta a
decisdo do STF de reconhecé-los como entidade familiar e fundando-se
também nos principios da igualdade, Liberdade e Dignidade da Pessoa

Humana.

Fica evidente a afirmativa acima quando analisamos a recente
decisdo do Superior Tribunal de Justica o RESP 889852 / RS RECURSO
ESPECIAL



Ementa:

Direito  civil. familia. Ado¢do de menores por casal
homossexual.situacdo ja consolidada. estabilidade da familia.
presenca de fortes vinculos afetivos entre os menores e a
requerente.imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos
menores.relatério da assistente social favoravel ao pedido. reais
vantagens para os adotandos. artigos 1° da lei 12.010/09 e 43 do
estatuto da crianca e do adolescente. deferimento da medida

Por fim, a nova tendéncia é que os casais homoafetivos tenham o
direito de adotar livremente sem nenhuma barreira ja que cada dia mais cresce
o entendimento jurisprudencial de que & adocao deve ser calcada no amor, na
dedicacao dos pais para com os filhos, e se algum casal homoafetivo conseguir
demonstrar perante o juizo que é capaz de propiciar todos esses confortos
acima mencionados a chance de se obter éxito na justica € muito grande, pois
tem entendido os juristas que o principio do melhor interesse do menor deve se
sobressair sobre qualquer preconceito a cerca da orientagdo sexual do
candidato. Nessa o6tica o melhor interesse tem sido interpretado diferentemente
do que inicialmente era pensado, ja que para Eduardo Leite (2005) esse
principio deve ser observado & luz da educagédo sexual, religiosa, social e
moral, e o ambiente homoafetivo ndo esta preparado para satisfazer esses

interesses do menor.

6. VIABLIDADE PSICOLOGICA DO ADOTADO PELO CASAL
HOMOAFETIVO

O homem se desenvolve observando-se o crescimento organico e
o desenvolvimento mental. E é esse segundo ponto abordado que é baseado o

estudo da psicologia.

No que tange a crianga e seus aspectos psicoldgicos na relacao

familiar, Leite (2005, p. 130) nos ensina:



O que é essencial compreender € que a crianga, para ndo ser uma
crianga de risco psiquico, precisa, para seu desenvolvimento, de duas
pessoas — pai € made — que possam se constituir como pais. A
identidade, o “eu” da crianga, se forma no cadinho da vida psiquica e
relacional de seus pais.

Observa-se que a psicologia reconhece a necessidade de uma
relagéo triangular para que a crianca se desenvolva mentalmente adequado no

meio social.

Em relagédo a esse estudo, tém que se compreender que existem
influéncias que modificam o desenvolvimento da personalidade da crianca,
essas influéncias derivam do meio social que convivem das pessoas que se

relacionam e especialmente da conduta de seus pais perante as criancas

Eduardo Leite (2005) ressalta que, renomados psicanalistas como
John Bowby e Erik Erikson ressaltam que as primeiras horas, as primeiras
semanas e 0s primeiros meses da vida existem a necessidade da figura
materna e paterna na vida da crianca, pois esses primeiros momentos marcam

com profundidade o desenvolvimento dessas criancas para o resto da vida.

Nessa mesma linha, Eduardo Leite (2005) relata que estudam
realizados pelas psicélogas Eliane Marracini e Maria Antonieta Apud Leite, a
cerca da evolucao da vida da crianca demonstram que em determinados
momentos na evolucdo da crianga elas necessitam da figura paterna, em
outros da figura materna e ainda em certos momentos necessita de ambas as
figuras para o desenvolvimento psiquico, demonstrando a necessidade da

relacao triangular familiar como ja citado anteriormente.

Do nascimento até os dois anos de idade, dizem as referidas
autoras que a crianca apresenta fortes ligacdées com a figura materna, ou seja,
a mae, a crianga nao pode ser separada dela, pois corre o risco de apresentar
graves perturbagbes futuras. A figura paterna vai se configurando
gradativamente conforme sua intensidade. E importante destacar que nessa
fase ocorre grande numero de adogao.

De dois aos seis anos de idade, chamada fase de socializacao da

crianga (ingresso da crianga no mundo exterior e escolar) a figura paterna se



torna imprescindivel, o homem representa a figura de maior importancia na
vida da criancga, representa uma figura mental importante para a estruturacao
da personalidade da crianca, seja ela menino ou menina. Essa faixa etaria é a

que tem mais procura por adocao no Brasil.

Dos sete aos doze anos de idade, onde ocorre um maior
desinteresse em relacdo 4 adocao a crianga passa pela fase da laténcia, é o
periodo de relacionamentos sociais, aperfeicoamento educacional e melhor
aprendizagem escolar, nessa fase é importante a figura de ambos os pais
(materna e paterna), comeca-se nesse momento a tracar o destino da crianca e
para os psicélogos esse € o momento em que ambas as figuras devem estar

presentes.

E por fim, na faixa etaria de treze a dezoito anos de idade, onde a
procura por adocdo é quase que zero, se faz importante a figura dos pais,
argumentando as autoras que a auséncia dos pais pode levar os adolescentes

a uma patologia delinqtiente.

A adocéo trata-se de um instituto que busca sempre a formacao
de uma entidade familiar, formando-se juridicamente uma relagédo triangular
familiar, conforme ja dito, ou uma relacdo pai — filho ou mae — filho se for uma
adocao por uma unica pessoa, formando-se a conhecida familia monoparental,
buscando sempre se assemelhar a familia natural. A crianca adotada goza dos
mesmos direitos das criancas oriundas de familia natural que se observa no
art. 227° da CF/88 e art. 3° do Estatuto da criangca e do adolescente,
assegurando o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social. Por
isso essa crianca quando vir a ser adotada devera assegurar todas as

condicOes para seu desenvolvimento como se observa na familia natural.

Para os psicélogos a criangca ndo pode ser colocada em uma
familia homoafetiva devido a essas fases da evolugdo da crianga onde em
cada momento se faz necessario a figura do pai e/ou mae. Quanto & adocao
individual os psic6logos argumentam que o “eu” da crianga indiretamente se
adéqua a relacao familiar individual.



7. CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Se no caso concreto perceber o juiz a possibilidade de adocao por
casais homoafetivos, como ja dito o juiz deve analisar quando se deparar com
essa situacao o conflito de principios e ponderar qual deve prevalecer no caso
concreto. Resta-nos agora analisar as consequéncias juridicas advindas desta

relacao familiar

Primeiramente, os vinculos com o pai biolégico é rompido, o
adotado passa a ter vinculo Unica e exclusivamente com sua nova familia,
mesmo que o0s adotantes venham a falecer o vinculo anterior ndo se
restabelece, importante estabelecer que essa conseqiiéncia se observa para
todos os casos de adocao.

Sera acrescido na crianca o patronimico de ambos os parceiros,
mediante registro civil e seguindo os ditames da Lei 6.015/73 — Lei dos
Registros Publicos — esse com certeza € o maior problema no que tange as
conseqléncias juridicas, como um filho teria dois pai ou duas mae? E possivel
a lei do homem criar realidades distintas da lei natural? Seria possivel o
homem criar modalidades familiares que Deus na esséncia nao criou? Essas

sao algumas das perguntas que sera esclarecida no tépico seguinte.

A crianca tera direitos e deveres de filho ja& que tem o mesmo
nome dos adotantes.

Na seara material, os adotantes terdo a obrigacdo de prestar
alimentos em favor do adotado e o0 mesmo também devera prestar alimentos
futuramente ao adotante se ele tiver necessitando. Os adotantes seréo
objetivamente responsaveis pelo ato do adotado até que se atinja a maior
idade, além disso, 0os bens que o adotado trazer consigo serdo administrado
pelos adotantes, contudo ndo se pode desfazer do bem, a4 administracéao visa

conservagao e incrementar o bem

No caso de morte a crianca tera segurado seu direito de heranca

conforme ja mencionando anteriormente.



8. ANALISE DO PONTO DE VISTA MORAL

Partindo do pressuposto que as relacdes heterossexuais é o
padrao da sociedade e sdo essas as relagdes predominantes, ao passo que as
relacdes homoafetiva sdo a excecdo, a minoria, disso nos faz pensar que os
menores colocados nessa relagdo homoafetiva ndo estariam aptos a suportar
essa convivéncia fora dos padrées da normalidade. Mesmo que esses casais
oferecam todo o conforto, amor, afeto e carinho a qual o Estatuto da Crianca e
do Adolescente estabelece como requisito da adocdo, esses menores ainda
estariam correndo sérios riscos sociais e psicolégicos. Na contrapartida de
todos esses beneficios que o casal homoafetivo pode oferecer ndo podemos
ignorar todo o preconceito que essa crianga pode vir a sofrer, € 6bvio que uma
crianga nao tem maturidade suficiente para suportar represalia de amigos na
escola, de vizinhos, o preconceito que essa crianca sofrera em razao de ter
dois pais ou duas maes pode trazer graves consequéncias futuras, como a
criminalidade, o alcoolismo isso sédo sé alguns exemplos que pode ocorrer. Mas
€ claro que pode nao acontecer nada disso do acima explicitado, sdo meras
suposicoes, mas a realidade em que nos vivemos leva & acreditar que esses

comportamentos acima mencionados a chance de ocorrer € muito grande.

Hoje o grande problema das escolas brasileiras é exatamente
conter o bullying que podemos definir como atos de violéncia fisica ou
psicolégica, e um dos tipos principais de assédio nas escolas sao exatamente
0s comentarios depreciativos sobre uma familia de determinada crianga. Agora
vejamos, se uma crianca formada por uma familia tradicional (heterossexual)
pode vir a sofrer dessas represalias, imagine uma crianga em que € formada
em um ambiente familiar homoafetivo? Seria justo com essa crianca suportar
todos esses preconceitos? E conveniente para uma crianga se suijeitar ha tanta
humilhacao para satisfazer os interesses dos adultos em ter filhos?

Vejamos que o artigo 17° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente prevé que:



Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente, abrangendo a
preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores,
idéias e crencas, dos espagos e objetos pessoais.

A colocagdo desses menores em entidades familiares
homoafetivas ndo estaria colocando em risco a saude mental, psiquica e moral
da crianca? A colocagéao desses menores nesse tipo de familia contraria toda a
regra estabelecida pelo referido artigo, é evidente que essas criangas vao ser
abaladas psicologicamente na sua infancia em razao de ser formada em uma
familia diferente do padrdao. A adocdo nessa situacdo embora bem
intencionada vai contra o melhor interesse da crianga na adocgao, € evidente
que nessas situacbes a adogdo nao apresentaria reais vantagens para o
menor, toda a perseguicao que esse menor vai sofrer nos levaria a concluir que
melhor seria para esse menor esperar que uma familia considerada normal se

interessasse pela adocao.

Importante destacar que esse preconceito que essas criancas
sofrem em nada tem de culpa os casais homoafetivo, a questao € que a nossa
sociedade nao esta preparada ainda para receber essas criangas que venham
de um meio familiar diferente, vivemos em um momento em que a opiniao dos

conservadores ainda prevalece sobre as opinides dos revolucionarios.

Por fim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art. 18°

dispbe que:

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

E dever de todos nds protegermos as criancas de todo
constrangimento e tratamento vexatério, e uma das formas de prevenir essas
criangas desses tratamentos é justamente preservar essas criangas de serem

abaladas psicologicamente e moralmente em funcao dessa adocgéao

Quando a sociedade estiver preparada para receber essas

criangas que véem de familia homossexual de maneira que ndo as descrimine,



nao as humilhe, ndo haveria qualquer problema dessas pessoas adotarem,
mas por ora concluo que a nossa sociedade nao esta preparada ainda para
receber criangas advindas de familia homoafetiva.

9. CONCLUSAO

As pessoas tém o livre exercicio de expressar seus valores
morais, religiosos, seus gostos e sua preferéncia sexual, sem que o estado
restrinja direito ja que segundo a Magna Carta todos devem ser tratados em

igual direito e consideracao independentemente de suas op¢des pessoais.

A questdo da adocdo por pares homoafetivos ndo devem ser
analisado simplesmente no plano juridico, existem varios outros fatores que
cercam essa questado, quando se fala em adocao deve-se analisar a viabilidade
psicoldgica, viabilidade social, a questdo do melhor interesse do menor. E
quando os candidatos sdo um casal homoafetivo essas questdes devem ser

analisadas com mais profundidade ainda.

Como vimos, a questao psicolégica em cada etapa da vida da
crianca ela necessita de uma figura seja a materna ou a paterna, e ainda em
determinados momentos se faz necessario a figura de ambos os parceiros de
sexos opostos, sendo assim, tem orientado a psicologia que essas criancas
sejam colocadas em familias heterossexuais justamente para elas nao

sofrerem com problemas psicolégicos.

A nivel social esse é o maior obstaculo encontrado para adogao
conjunta por homossexuais, visto que essas criangas estao sujeitas a terriveis
preconceitos e discriminacdo no ambiente escolar. Atualmente o maior
problema vivenciado nas escolas é a questao do bullying, e uma crianca que
véem desse ambiente familiar certamente sofrerd muito mais desse mal.
Nessas situacdes concluimos que o principio do melhor interesse estaria sendo

violado para a satisfacdo dos interesses dos adultos.



No plano Juridico o STF através do julgamento da ADI 4277 e
ADPF 132, reconheceu acertadamente a unido estavel para pessoas do
mesmo sexo e com isso 0s casais homoafetivos foram equiparados em iguais
direitos as relagdes tradicionais. Com esse grande avanco do Direito a questao
da adocao por esses casais se tornou ainda mais polemica, ja que antes se
esbarrava na impossibilidade juridica j4 que esses casais nao eram
reconhecidos como entidade familiar. Nesta situacdo encontra-se uma colisdo
entre principios, de um lado esta o direito de um casal homoafetivo adotar ja
que agora é uma modalidade de familia onde o STF se fundou pelo principio da
igualdade e do outro lado estd o principio do melhor interesse da crianca,
partindo da idéia de que um principio ndo aniquila o outro e o critério para
resolver esse conflito € o da ponderagédo, deve em cada caso especifico o juiz
sobrepesar qual principio deva prevalecer para julgar a questdo da adocao
nessa situacdo. Se varios fatores e critérios demonstrarem que a adog¢ao nessa
situagdo ndo vai prejudicar a crianga essa devera ser deferida em favor dos
adotando homossexuais, contudo se o juiz verificar que a adocao traga sérios
riscos para o desenvolvimento mental e psicolégico da crianca essa adocao
devera ser rejeitada desde logo prevalecendo assim o principio do melhor

interesse da crianca.

Apo6s o julgamento do STF acima citado véem crescendo o
numero de adogao por pares homoafetivos, os juizes brasileiros tem acolhido o
pedido com fundamento na decisdo do STF, sé que isso é um equivoco deveria
eles ponderar esses principios que se colidem o que nao vimos na pratica. Os
juizes buscam resolver o problema dos menores abandonados em orfanatos
sem considerar o melhor interesse da crianga, visto que essa questao deveria

ser resolvida pelo estado e ndo pelo judiciario.

Por fim, a adocao por pares homoafetivos vem se verificando na
pratica sem que se observem os fatores que cercam essa questao, contudo se
observados todos os fatores e o casal homoafetivo demonstrar que tem
condicdo de educar e desempenhar o papel de pai e/ou mae nao se pode
impedir que eles se valham da adocgdo, entretanto se houver mais de um

candidato na fila da adocao a familia tradicional deve se sobressair sobre essa



nova modalidade de familia visto que essa tem mais condigdes de satisfazer o

melhor interesse da crianca.
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