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para poderem se proteger dos bandos rivais e, assim, iam-se formando os pequenos nicleos
sociais. Neste mesmo sentido se posicionava o célebre Friedrich Engels, em sua obra A
origem da Familia, da propriedade privada e do Estado: “Mas, para sair da animalidade,
para realizar o maior progresso que a natureza conhece, era preciso mais um elemento:
substituir a falta de poder defensivo do homem isolado pela unido de forgas e pela agfio
comum da horda”.

Assim, natural se mostra a necessidade que as pessoas possuem de se unir a alguém
para, juntas, construirem algo maior, um niicleo social, cujos efeitos sdo capazes de lhes
propiciar o desfrute da plenitude de suas existéncias. A este niicleo hoje denominamos
familia e por este niicleo muitas batalhas ja foram travadas.

Todavia, a prépria sociedade que deu origem ao instituto da familia criou, ao longo
das épocas, o embarace ao direito de alguns a constitui-la.

E neste contexto que se¢ insere a questdo da homoafetividade e da luta histérica pelo
reconhecimento de seu nucleo social como familia.

A mais recente destas batalhas revestiu-se da forma juridica e, ap6s acaloradas
discussbes, chegou ao Supremo Tribunal Federal através da Agdio Direta de
Inconstitucionalidade de n° 4.277, onde, em 05/05/2011, ficou conferido aos casais
homoafetivos o direito de serem reconhecidos como uma auténtica familia em seu sentido
mais estrito. Destaque-se que a decisdo foi acolhida de forma unanime pela Excelsa Corte.

Sob a senda dos principios méaximos constitucionais da igualdade, dignidade da
pessoa humana, nfo discriminagfo e repidio & intolerdncia, foi criada uma quarta
modalidade de familia, a homoafetiva, uma vez que o ordenamento juridico ja reconhecia a
unidio oriunda do casamento, a unifio estdvel, a familia monoparental e agora concebe sua
quarta modalidade.

Aligs, de outra forma néio poderia ser, pois se “todas as pessoas sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza™ (art. 5°, caput, CF), nfio poderia a Constituico —
guardid dos direitos mais elementares da sociedade — fazer distingdo entre as pessoas por sua
opgdo sexual. J4 afirmara o ministro Celso de Mello que “toda pessoa tem o direito de
constituir familia, independentemente de orientagio sexual ou identidade de género”.
Ademais, a Constituigdo também assevera que nosso pais ¢ marcado pela laicidade e isto
implica dizer que ndo poderia a moral religiosa servir de referencial a limitar os direitos e
liberdades de cada um, demonstrando, mais uma vez, a falta de obsticulos ao

reconhecimento da unido homoafetiva como legitima dentro da Ordem Juridica atual.
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Desta feita, apés o julgamento executado pelo STF, a unifio entre casais
homossexuais foi equiparada & unifio estivel, com todos os direito inerentes a esta, nos
preceitos do art. 1.723 do Cédigo Civil e art. 226 da Constituicio Federal.

Observe-se que em alguns dos paises mais desenvolvidos, a unifio entre pessoas do
mesmo sexo ja se faz reconhecida hd algum tempo, a exemplo da Holanda que aprovou o
casamento civil homossexual em 1998, a Bélgica em 2003, a Espanha em 2005, o Canada
também em 2005, a Noruega desde 1995, a Dinamarca — precursora deste direito — em 1989,

dentre tantas outras na¢Ges que compartilham do mesmo entendimento.

4. DAADOCAO HOMOPARENTAL

Apbs o reconhecimento da legitimidade de unifio entre pessoas do mesmo sexo ter
sido questdio pacificada depois de decisfio explicita do Supremo Tribunal Federal neste
sentido, outra batalha em nivel mais avang¢ado foi instalada.

Casais homoafetivos, de posse do direito de se unirem e formarem familia, passaram
a ansiar pela prerrogativa de serem pais, tendo em vista a existéncia do instituto da adoggio. E
este ¢ um dos dilemas que os casais homoafetivos vivem como a nova situagio, em que pese
poderem formar uma familia, jamais poderfio gerar filhos biolégicos entre si, entretanto,
poderdo té€-los mediante uma ligagfo civilmente estabelecida.

Sobre o assunto, a legislacdo péatria, mais uma vez, em nada se manifesta, ficando a
sua discussdo a cargo dos entendimentos judiciais. H4 quem advogue no sentido de que o
siléncio do legislador sobre o assunto é intencional justamente para conferir a liberdade de
atuacdo a quem dela necessitar. Neste sentindo j4 se posicionou o ministro do STF, Ayres
Britto, no julgamento que decidiu sobre a uniio homoafetiva ao dizer que "Tudo que ndo estd
juridicamente proibido, estd juridicamente permitido. A auséncia de lei nfio é auséncia de
direito, até porque o direito é maior do que a lei".

Assim, podemos entender que ao se conferir o direito de constituir familia, o poder
judiciario também conferiu todos os efeitos juridicos que dela possam decorrer. Entre estes
se encontra o direito de adotar — mas ressalte-se que ja existem embates juridicos no sentido
de conceder adogfo a pessoas homossexuais que a desejem fazer de forma singular, em uma
equipara¢do ao modelo de familia monoparental mencionada no artigo 42, da Lei de Adogéo

e conforme poderemos constatar no tépico 4.2.
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Todavia, este direito de adogdo por casais do mesmo sexo ainda encontra no porvir
uma longa caminhada, posto que ¢ um tema relativamente novo e muito pouco debatido
dentro dos tribunais do pais. Ainda assim, podemos encontrar um considerivel nimero de
julgados em que hé posicionamento pro adoptio. A exemplo, podemos mencionar o acérdo
emanado pela 8% Camara Civel do Tribunal de Minas Gerais:

Apelagdo civel. Destituicdo de poder familiar. Abandono da crianga pela mae
biolégica. Adogio por casal do mesmo sexo que vive em unifio estavel. Melhor
interesse da crianga. Registro de nascimento. Recurso conhecido e provido. I - A
destituicdio do poder familiar é medida extrema, s6 devendo ser concretizada se
comprovada a impossibilidade de permanéncia do menor com os pais. II - Sempre
que se tratar de interesse relativo as criangas e adolescentes, o magistrado deve se
ater ao interesse do menor, considerando, para tanto, primordialmente, o seu bem
estar. Il - O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acio Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Argui¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, reconheceu a existéncia de entidade familiar quando
duas pessoas do mesmo sexo se unem, para constituicdo de uma familia. IV - A
vedago a discriminagio impede qualquer interpretagdo proibitiva de que o casal
homoafetivo, que vive em unifio estavel, adote uma crianga. V - Demonstrado nos
autos que a genitora, com histérico de conduta agressiva e envolvimento com
prostituicéo, abandonou a menor entregando-a aos cuidados das requerentes, ¢ que
a convivéncia com o casal homoafetivo atende, de forma inequivoca, o melhor
interesse da crianca, a destitui¢do do poder familiar € medida que se impde, nos
termos do artigo 1.638, II e III, do Cédigo Civil. VI - O pedido de adogfio deve ser
deferido em nome de ambas as autoras, sob pena de prejuizos 4 menor de ordem
material (direito de heranga, alimentos, dentre outros). (TIMG, AC
1.0470.08.047254-6/001 (AC 0472546-21.2008.8.13.0470), 8* C. Civ., Rel. Des.
Bitencourt Marcondes, j. 02/02/2012).

4.1. DA ADOCAO CONJUNTA ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO

Conforme j4 tivemos oportunidade de explanar, hd em todo o pafs uma tendéncia dos
tribunais em reconhecer aos casais homossexuais o direito de adotar, porquanto j4 fora
decidido pela Maxima Corte que estes integram mais uma modalidade de familia a ser
reconhecida no pais, a familia formada pela unifio estavel. Oriunda desta equiparagdo, surge,
entdo, a pretensdo ao direito de adotar, uma vez que na unido estavel isto é possivel.

Para que seja possivel a adogdo, os candidatos a pais devem se enquadrar em alguns
requisitos exigidos, tais como a idade minima de 18 anos para os adotantes e a diferenca de
idade minima de 16 anos entre estes e o adotando. Também h4 uma analise da conduta dos
aspirantes a pais, pois estes devem ter condi¢es de oferecer ao adotando o minimo para uma
vida digna, assim como uma boa formagéio moral — frise-se que esta analise comportamental
ndo deve ter por objetivo averiguar nem, tampouco, discriminar os adotantes por sua

orientacgfo sexual.
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Em pronunciamento brilhante, a desembargadora Maria Berenice Dias declarou sobre

0 assunto:

Bem, falando em habilitago, perdeu o legislador a bela chance de explicitamente
admitir - como j& vem fazendo a jurisprudéncia - a adogdo homoparental. Nada,
absolutamente nada, justifica a omissdo. Para conceder a adogfio conjunta, de modo
pouco técnico, fala a lei em ‘casados civilmente' (ECA 42, 2°). Ora, quem ndo ¢
legalmente casado, casado ndo é! Também é confrontado o preceito constitucional
a0 ser exigida a comprovagio documental da unido estdvel (ECA 197-A, IID). B
instituto que nfio requerer prova escrita. Trata-se de situagdo fitica que se
caracteriza pela convivéncia entre pessoas que tém o desejo de, entre si, constituir
familia. E o que basta. De qualquer modo, apesar da aparente limitagdo, tais
dispositivos ndo vdo impedir que casais homoafetivos continuem constituindo
familia com filhos por meio da adogdio. (DIAS, 2009. Disponivel em:
www.ibdfam.org.br)

Diante de toda a celeuma juridica que o tema possa invocar, entendemos, entretanto,
que o Ordenamento nfio objetive embaracar o desejo daqueles que postulam receber a
designagdo de adotantes, pois se assim fosse desejado, o legislador ha muito tempo j4 teria
inserido norma proibitiva e nfio o fez porque tal atitude andaria de encontro ao que ¢

propagado pela Constitui¢do Federal.

4.2. DAADOCAO SINGULAR POR PESSOA HOMOSSEXUAL

Uma vez concedido o direito aos heterossexuais de adotar alguém de forma singular,
este direito também deve ser concedido aqueles que possuem orientagio homossexual. Esta
afirmagéio se da por for¢a da equiparagio que hé entre os direitos de ambos, uma vez que é
principio méximo a ser observado a preservagdo da igualdade entre todos, indistintamente.

Deste modo, o art. 42, caput, do Estatuto da Crianga e do Adolescente dispde que
“podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil”, o que,
sem duvidas, abre caminhos para a adogdo singular por pessoas homoafetivas, Ndo é por
outro motivo que varios tribunais do Brasil ja4 concedem, sem maiores dificuldades, este
direito & adogfo. Faz-se aqui interessante a transcri¢giio do acérddo oriundo do Tribunal de

Justica do Rio de Janeiro:

Adog#o. Pétrio poder. Destituicio. Homossexualismo. Procedéncia do pedido.
Sentenga confirmada. Adogdo cumulada com destituigdo do patrio poder. Alegagio
de ser homossexual o adotante. Deferimento do pedido. Recurso do Ministério
Pablico. 1. Havendo os pareceres de apoio (psicolégico e de estudos sociais)
considerado que o adotado, agora com dez anos sente agora orgulho de ter um pai e
uma familia, j4 que abandonado pelos genitores com um ano de idade, atende a
adogio aos objetivos preconizados pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA) e desejados por toda a sociedade. 2. Sendo o adotante professor de ciéncias
de colégios religiosos, cujos padrdes de conduta sdo rigidamente observados, ¢
inexistindo 6bice outro, também é a adogdio, a ele entregue, fator de formagfo
moral, cultural e espiritual do adotado. 3. A afirmagfio de homossexualidade do
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adotante, preferéncia individual constitucionalmente garantida, ndio pode servir de
empecilho & adogdo de menor, se ndo demonstrada ou provada qualquer
manifestagdo ofensiva ao decoro e capaz de deformar o carater do adotado, por
mestre a cuja atuagfio ¢ entregue a formacfo moral e cultural de muitos outros
Jjovens. Apelo improvido. (TJRJ, AC 14332/1998, 9* C. Civ., Rel. Des. Jorge
Magalhdes, j. 23/03/1999)

4.3. DA COADOCAO POR UM DOS PARCEIROS DA RELACAO HOMOAFETIVA

Além de todas as modalidades de adogdio homoparental, existe, ainda, a opgdo de se
formalizar o ato de filiagdo ficticia quando o adotando é filho do companheiro daquele que
aspira a adogdo. Este entendimento se pode extrair do art. 41, §1°, Estatuto da Crianga e do
Adolescente, a saber: “se um dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se
os vinculos de filiagéo entre o adotado e o conjuge ou concubino do adotante e os respectivos
parentes”. Isto significa dizer que, em relagfio ao pai/mae biolégico(a), o vinculo de filiagdo
permanece intacto, resguardando-se todos os direitos e deveres que a este acompanha, mas
significa também que estes direitos e deveres se estendem igualmente ao cdnjuge que agora
também se torna pai/mée por for¢a da lei.

O nivelamento de direito entre homossexuais e heterossexuais ap6s a ADI 4277 nos
permite, entdo, afirmar com clareza que a possibilidade juridica desta modalidade de adocdo
¢ francamente valida. A propdsito, em seu voto no julgamento que decidiu sobre a unifio
homoafetiva, o ministro Luiz Fux exarou entendimento no sentido de que ndo deve haver
diferenciagdio entre as pessoas por parte do Estado, oportunidade na qual se utilizou das
palavras de Ernst Benda para difundir que

Esta vedado ao Estado distinguir os individuos em fungéo de seu presumido valor
moral. O Estado ndo se deve arrogar o direito de pronunciar um juizo absoluto
sobre os individuos submetidos a seu império. O Estado respeitard o ser humano
cuja dignidade se mostra no fato de tratar de realizar-se na medida de suas
possibilidades.

4.4. DAADOCAO POR CASAIS HOMOSSEXUAIS RESIDENTES FORA DO PAiS

O Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé a possibilidade de pessoas que estejam
residindo fora do pais, sejam elas de nacionalidade brasileira ou ndo, adotarem criangas
brasileiras. Para tanto, a lei prevé que o periodo de estagio de convivéncia deve ser de, no

minimo, 30 dias.



