it 18 QRED’QE'

18 REDOR Universidade Federal Rural de Pernambuco, Recife - PE : ml-:RS?:féh
Tema: Perspectivas Feministas de Género: o S

s e Desafios no Campo da Militdncia e das Préaticas

2014

FAMILIA PARA UMA CRIANCA: CONSIDERACOES SOBRE A ADOCAO DE
CRIANCAS POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Dayse Amancio dos Santos®

RESUMO

Este trabalho se propde a refletir sobre a adocdo de criancas por casais
homoafetivos no Brasil. O texto centra na busca por casais homoafetivos
brasileiros em adotar criangcas e como estas adoc¢des nos falam sobre familia e
0 peso da crianca na atualidade, pois pdem em cheque a ideia de adocédo
constituindo familia ‘como se fosse natural’ e apresenta as ambiguidades da
crianca como definidora ou ndo do que constitui uma familia. S&o abordadas as
mudancas na concepc¢ao sobre a infancia no cenario internacional e brasileiro
que culminaram com o principio do melhor interesse da crianca. Em
decorréncia, mudam-se as linguagens e valores no tocante a adocdo. A analise
centrou em duas sentencas que concederam a adocéo a casais homoafetivos
No NoOsSsSO pais: a primeira sentenca no Brasil (no Rio Grande do Sul), e a
primeira sentenga em Pernambuco.

Palavras-chave: Direito. Unides homoafetivas. Género. Adog&o. Melhor
interesse da crianca.

1. INTRODUCAO

Este trabalho analisa a adocdo de criangas por casais homoafetivos no
Brasil. S&o abordadas as mudanc¢as na concepc¢ao sobre a infancia no cenario
internacional e brasileiro que resultaram no principio do melhor interesse da
crianca. O texto centra na busca por casais homoafetivos brasileiros em adotar
criancas e como estas adog8es nos falam sobre familia e o peso da crianca na
atualidade, pois péem em cheque a ideia de adog¢ao constituindo familia ‘como
se fosse natural’ e apresenta as ambiguidades da criangca como definidora ou
nao do que constitui uma familia.

As reflexdes sobre o sistema juridico brasileiro e as recentes
transformacdes do direito de familia no Brasil trazem a discussdo um tema de

significado politico, a saber: as relagbes entre o campo juridico e o do
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parentesco. A concessao da adogéo deferida a casais homossexuais estimula
a reflexdo a respeito de como as mudancas na familia vem sendo percebidas
pelo direito de familia. A simples aceitacdo do pedido, dito no jargéo juridico
“possibilidade juridica do pedido”, independentemente de ser obter a vitoria ao
final do processo, era inaceitavel algumas décadas atras. Abordamos aqui dois
casos embleméticos que concedem a adocdo no nosso pais: a primeira
sentenca no Brasil (no Rio Grande do Sul), e a primeira sentenca em

Pernambuco.

2. A CENTRALIDADE NA CRIANCA

Com a promulgacao do novo Cadigo Civil em 2002 e, antes disso, com a
Constituicao Federal de 1988, os doutrinadores do direito de familia passaram
a chamar a atencédo para o fato de a familia ser plural, e sé-lo também as
questdes que chegam ao judiciério.

Como destaca Elizabeth Jelin

Vivemos em um mundo em que as trés dimensbes que
conformam defini¢cdo classica de familia (a sexualidade, a
procriagdo, a convivéncia) tém sofrido enormes
transformacdes, e tem evoluido em dire¢Bes divergentes,
com o qual comegamos a duvidar acerca do que estamos
falando quando falamos de familia. Dai surge a imagem,
convertida ja em lugar comum, de que a familia esta em
crise” (JELIN, 1995 p. 394) (Tradugao nossa).

Contemporaneamente a realidade apresenta como caracteristica
justamente a inexisténcia de um modelo dominante. A heterogeneidade,
pluralidade e flexibilidade s&o decorrentes da diversidade de formas pelas
quais homens e mulheres administram suas relacbes afetivo-sexuais no
casamento ou fora dele (VAITSMAN, 1994).

Apesar de ndo ser possivel destacar um modelo dominante de familia,
algumas caracteristicas tém sido comuns, como as modificagdes no perfil da

fecundidade, com a diminuicdo do numero e filhos. Paralelo a isso temos uma
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nova concepcao do papel social da crianca que decorre, em grande medida, de
mudancgas na legislagéo.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 incluindo os
artigos 227 e 228 que fazem referéncia aos direitos das criancas e dos jovens,
houve uma mobilizacdo de diversos grupos, movimentos sociais e instituicbes
buscando criar uma nova legislagdo que substituisse o Cédigo de Menores de
1979 (LEMOS, 2009).

Como resultado de lutas e embates, sob a pressao de organismos
internacionais e de movimentos sociais brasileiros, promulga-se o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), em 1990. Seguindo as diretrizes
constitucionais o ECA estabeleceu normas protetivas a crianca e ao
adolescente.

Estes dispositivos seguem as linhas reguladoras da Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas em 20 de novembro de 1989. Esta Convencao foi ratificada no
Brasil em 26/01/1990, através do Decreto Legislativo n. 28, de 14/09/1990,
vindo a ser promulgada pelo Decreto Presidencial n. 99.710, de 21/11/1990.

Em decorréncia da promulgacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente houve mudancas na linguagem e nos modos de pensamento
sobre a infancia e juventude. Defensores dos direitos das criancas e dos
adolescentes destacam o carater inovador da nova legislacéo ao considera-los
como sujeito de direitos. Torna-se central a ideia de criangas e adolescentes
como prioridade absoluta.

Passa a prevalecer a nocao de “melhor interesse da crianga”. Mas uma
questao fica em aberto: “o que melhor atente aos interesses das criancas e dos
adolescentes?” A lei ndo se posiciona a esse respeito ficando a cargo dos

juizes decidirem tal questdo. Interessa-nos entdo saber como tem se
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manifestado esse “melhor interesse” nos litigios familiares favoraveis ao pleito?
de casais homoafetivos que buscam a adocao.

Criancas e adolescentes como sujeitos de diretos implica numa
mudanca paradigmatica no que diz respeito as familias, pois antes o pai tinha
poder sobre os filhos.

Na verdade o conceito de melhor interesse é bastante relativo. Pereira
alerta que “a relatividade e o angulo pelo qual se pode verificar qual a decisédo
mais justa passa por uma subjetividade que veicula valores morais perigosos”
(PEREIRA, 2004, p. 91). Apesar desta imprecisdo, a doutrina afirma que
significa que a crianca deve ter seus interesses tratados com prioridade pelo
Estado, pela sociedade e pela familia. Houve uma completa inversdo de
prioridade: o patrio poder existia em funcao do pai, hoje o poder familiar existe
em funcéo e no interesse do filho (LOBO, 2008). A centralidade no interesse
das criancas também resultou numa mudanca de perspectiva no tocante a

adocao.

3. ADOCAO: A VERDADE AFETIVA?

A pratica da adocdo tem sido presente nas sociedades humanas ha
muito tempo. Ao longo da histéria a regulamentacdo de situacdes de adocao
tem atendido a diferentes propésitos. Mas, se os significados da adoc¢éao, suas

praticas e regulamentagdes legais sofreram muitas mudancas no decorrer da

% A possibilidade de adocgdo de criancas por casais homossexuais nos remete a ambivaléncia
do “melhor interesse da crianga”. Em alguns casos este é o argumento favoravel. Por outro
lado, como destaca Rios, vozes contrérias a esta possibilidade de adocdo afirmam que esta
situagdo seria desfavoravel as criangas. Em nome do principio da protecéo integral da crianca
deve ser proibida a ado¢do por homossexuais. Para 0 autor quando a questdo é posta nestes
termos temos uma aparente coliséo de principios: a preocupa¢do com a guarda dos interesses
da crianca e a proibicdo de discriminacdo por orientacdo sexual. O autor argumenta que o
principio da igualdade exige que homossexuais e heterossexuais tenham avaliadas
objetivamente as condi¢cBes que oferecem para a desenvolvimento da crianca. Para tanto, ndo
deve ser considerada por si s8, nem isoladamente, a orientacdo sexual do adotante (RIOS,
2001).
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histéria, elas sempre atenderam aos interesses dos adotantes e das
sociedades, sendo as necessidades das criancas pouco consideradas.

Na antiguidade a adoc&o consiste numa possibilidade para que um
homem sem descendéncia masculina possa perpetuar sua linhagem. A adocao
possibilitava a manutencdo do culto aos ancestrais. Fustel de Coulanges
destaca a relevancia da adog¢édo na antiguidade.

A crenca com relacdo aos mortos e o0 culto aos mesmos constituiam a
familia antiga. A religido, formando a familia, exigia sua nao extincdo. Os
mortos tinham a necessidade que a descendéncia nunca se extinguisse. O filho
ndo estava ligado a familia pelo laco de sangue isoladamente. Era necessario
também o lago do culto. “A religido dizia ndo dever a familia extinguir-se e todo
o afeto e todo o direito natural cediam perante esta regra absoluta”
(COULANGES, 1998 p.48).

Deste dever de perpetuar o culto doméstico decorre o direito de adoc¢éo
entre os antigos. A religido obrigava os homens ao casamento e determinava o
divorcio em caso de esterilidade feminina. Em caso de impoténcia ou morte
prematura, o marido seria substituido por um parente préximo. Como um
derradeiro recurso para escapar da extincao a familia contava com o direito de
adotar.

Adotar um filho era, portanto, vigiar pela
perpetuidade da religido doméstica, pela salvagéo
do lar, pela continuidade das oferendas funebres,
pelo repouso dos manes dos antepassados. A
adocado, tendo apenas a sua razdo de ser na
necessidade de prevenir a extingdo de um culto,
s6 se permitia a quem ndo tinha filhos.
(COULANGES, 1998, p.50).

Entre os romanos, grandes inspiradores do direito ocidental, havia trés
tipos de adocéo, a saber: a adrogatio, a adoptio, e a ado¢&o por testamento.
Através da adrogatio um chefe de familia podia adotar uma familia inteira. Era
um ato de direito publico. Esta espécie de adoc¢do possibilitava um ganho de

poder para o adotante dentro da comunidade.
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A adoptio, ato de direito privado, possibilitava a um homem adotar
alguém de um pater familia. A importancia politica, econébmica e religiosa era
menor que da adrogatio, pois aqui s6 vinculava o adotado, e ndo uma familia
inteira. Este tipo de adoc¢éao visava a continuacdo do nome da familia e do culto
aos ancestrais. A adocdo por testamento permitiu a Julio César adotar Otavio
atraves de testamento, possibilitando a este o uso do nome e o privilégio de ser
filho de César.

Na antiguidade a adocédo era preservada por assegurar a relevante
funcdo na sociedade de perpetuacéo do culto aos antepassados. A adocéo
contribuia para que a linhagem perdurasse. Na Idade Média ha uma mudanca
ideoldgica quanto a linhagem, que passa a estar estritamente ligada aos lagcos
consanguineos. A nobreza é transmitida somente pelo sangue. A ideologia
consanguinea na Europa era incompativel com a adoc¢do (ABREU, 2002).

A cristianizacao da Europa foi gradativamente acabando com o culto aos
mortos, ndo sendo mais necessario adotar alguém para desempenhar essa
funcao. A Igreja Catolica também se mostrou contraria a pratica da adocéo por
suspeitar que ela servisse para a legitimacgao de filhos tidos fora do casamento
por maridos infiéis. Além disso, na auséncia de descendentes, 0s bens
deixados por um individuo frequentemente eram destinados a congregacfes
religiosas. No final da Ildade Média o instituto volta a renascer na Europa
(ABREU, 2002).

E possivel afirmar que vivemos de algumas décadas para ca um
processo novo. Um periodo marcado pela busca do melhor interesse da
crianga, filosofia internacional que norteia as regulamentacfes e politicas de
atencdo a crianca em varios paises. No passado a adocdo era um meio de
legitimar necessidades especificas dos adultos ou necessidades das
sociedades, atualmente a perspectiva formalmente defendida para a adocéo
mudou.

4. LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE ADOCAO
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O Cddigo Civil de 1916 previa a possibilidade de filiacdo adotiva, mas o
assunto estava na esfera das rela¢des privadas, tratava-se de uma questao de
direito privado. Alguém que desejasse adotar uma crianca podia ir a um
tabelionato e registrar a adoc¢ao por escritura. Uma mae podia levar seu filho a
um cartério para que fosse adotado por uma outra pessoa que podia estar
presente ou ser representada através de um procurador.

Poderiam adotar somente 0os maiores de cinquenta anos, sem prole
legitima ou legitimada. Era um modo de permitir sucessao para idosos sem
herdeiros. A adocéo era revogavel e ndo era vista como um modo normal de
constituir familia, sendo, de certa forma, desestimulada pela lei.

Em 1957, quarenta anos depois, o Codigo Civil é alterado pela Lei 3.133
tornando possivel a adocdo quando o adotante tivesse a partir de 30 anos. A
diferenca de idade entre adotante e adotado passa a ser de 16 anos e este
pode usar o nome do adotante. Casais jovens podiam adotar, mas se houvesse
filhos legitimos, a adocdo ndo envolvia direitos sucessorios. O objetivo da
adocao era dar uma crianga a um casal sem filhos, concretizando o desejo de
paternidade.

Com a Lei 4.655 de 1965 (oito anos depois), ha a primeira mudanca no
sentido de proteger a menoridade. A nova lei passa a permitir a adocédo de
criancas de até sete anos em situacao irregular, isto €, abandonada ou em
exposicao (ABREU, 2002).

Com a criacdo da legitimacdo adotiva passou a ser exigido de um
periodo de guarda de trés anos antes de deferir a legitimacdo, que era
irrevogavel e previa o rompimento com a familia de origem. Os adotantes
podiam modificar nome e prenome do adotado. Entretanto, se nascessem
filhos legitimos, o adotado ndo tinha direitos sucessorios. Para adotar, era
necessario um periodo de cinco anos de casamento sem filhos ou, para ser
dispensado desse periodo, era necessario comprovar a esterilidade através
laudo médico (COSTA e ROSSETTI-FERREIRA, 2007).
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Em 1979 o Cddigo de Menores entra em vigor no Brasil. Com esta
legislacdo, de direito publico, comega a preocupagao com o ‘“interesse do
menor”. Pelo Cédigo de Menores ha duas possibilidades de adogao, a saber:
simples e plena. Na adocao simples ndo eram rompidos os lacos entre 0 menor
adotado e sua familia biologica. Poderia haver desisténcia da adogdo com a
consequente devolucdo da crianga. A adocgdo plena, irrevogavel, resultava no
rompimento com a familia consanguinea e total integracdo do menor com a
nova familia.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 os filhos nascidos ou néo na
relacdo de casamento ou por adogédo tem os mesmos direitos e qualificagdes.
Paulo Lébo afirma que

apos a Constituicdo de 1988, ndo ha mais filho
adotivo, mas adocdo, entendida como meio de

s

filiacdo que é ulnica. (...) A total igualdade de
direitos entre os filhos biol6gicos e os que foram
adotados demonstra a opg¢do da ordem juridica
brasileira, principalmente constitucional, pela
familia socioafetiva. A filiagdo ndo é um dado de
natureza, e sim uma construgdo cultural,
fortificada na convivéncia, no entrelagamento dos
afetos, pouco importando a sua origem. Neste
sentido, o filho biol6gico é também adotado pelos
pais no cotidiano de suas vidas (2008, p. 247).

Com a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente
modificam-se os interesses com a adoc¢do. O foco passa a ser a protecdo e a
realizacdo da personalidade dos filhos. ECA Art. 43 “A adocédo sera deferida
qguando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos”.

Importa compreender o que sao reais vantagens para o adotado. Se ndo
ha um critério definidor para “reais vantagens” e “melhor interesse”, € consenso
gue deve prevalecer o interesse do adotado, e ndo mais do adotante.

De acordo com o novo paradigma, a filiagdo por adocé&o seria mais
sublime, pois é resultado do desejo e do afeto, sem que haja nenhuma
obrigatoriedade no estabelecimento da relacdo. Assim, conjuntamente com a

metafora “filhos do coracdo”, vem um correlato “os pais devem adotar seus
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filhos”. Esta forma de filiacAo passa a ser buscada também por casais

homoafetivos que trazem novas demandas para se pensar familia.

5. UNIOES HOMOAFETIVAS: NOVAS FAMILIAS?

Como observa Scott (2004) o estudo da populacéo brasileira e de sua
formacgéo familiar abordou sucessivamente as familias patriarcais, as familias
nucleares urbanas, as familias empobrecidas matrifocais e, finalmente, as
familias alternativas diversas.

As familias tomam muitas formas, estdo em constante transformacéo.
Este fato pode ser atestado com o aumento no numero de divorcios,
separacbes e recasamentos. Como também pela formacdo de casais
homoafetivos que reivindicam o direito de criar filhos e serem reconhecidos
como familia.

Scott (2001) argumenta que quando as diferencas sociais sao
ressaltadas a familia se transforma em “as familias”, no plural. A nog¢ao de
excluséo social surge para dar visibilidade a familias que ndo se enquadram no
padrdo demografico de casais com filhos ou que fogem do padrdo da
sexualidade hegemobnica, como o0s casais homossexuais. Ele ressalta que as
brigas para a afirmacdo da cidadania, através do judiciario, por parte de casais
homossexuais tém se dado pela reivindicagdo do direito de herdar como
cbnjuge, mas também pelo direito de criar filhos.

E interessante que a condi¢do que mais conclama
para reconhecer a importancia da conjugalidade
seja o direito de se constituir como familia de
acordo com o carimbo identificador de reproducéo
— ou seja, ndo é como casais sem filhos, e sim
como pais/mées que sabem criar e educar filhos,
gue o arranjo domiciliar dos homossexuais ganha
visibilidade (SCOTT, 2001, p.109).

O surgimento de familias formadas por homossexuais e seus filhos

trazem novas demandas que necessitam ser enfrentadas. Zambrano (2006)
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destaca que algumas certezas necessitam ser desconstruidas tanto no campo
antropolégico quanto no do direito.

Para a antropologia essa parentalidade atinge um dos campos de estudo
mais tradicionais da disciplina, o da familia e do parentesco. Ja o direito se
depara com a necessidade de acompanhar essas configuracbes de
conjugalidade e filiacdo sob o risco de deixar situacdes vividas a margem da
protecdo do Estado.

Zambrano (2006) argumenta que nas sociedades contemporaneas a
condenacdo da homossexualidade ainda € fruto da lei religiosa que imp6e uma
"sacralidade”, baseada numa ordem natural das relagcées entre os sexos. Esse
tom religioso se reflete também nas areas do saber. Na antropologia essa
necessaria diferenca entre 0s sexos aparece, por exemplo, ho pensamento
estruturalista de Lévi-Strauss com a proibicdo do incesto e a "troca de
mulheres". No direito € ainda muito presente a influéncia religiosa. Zambrano
lembra que depois da Igreja o cédigo napolebnico manteve o carater "sagrado”
decorrente da "natureza" entre alianca e filiacdo, com a afirmacédo de que o pai
€ 0 marido da mae.

A filiagdo, quando vista como algo natural da unido formada por um
casal, resulta numa uma condicdo estigmatizante para casais heterossexuais
em caso de infertilidade. Ndo é incomum que tal situacdo gere comentérios por
parte de outras pessoas chegando a atingir o plano fisico-moral dos individuos
estéreis. Referéncias biblicas como da “figueira” e da “arvore seca” séo
utilizadas para designar tais individuos. Nestes casos ndo se pode cumprir oS
preceitos do “crescei e multiplicai”.

O simbolismo da figueira relacionado com a construgéo da identidade de
estéril diz respeito a uma natureza sem vida. Por ser ruim, a arvore nédo produz
frutos. Do mesmo modo o individuo estéril estaria num patamar inferior aos que
podem gerar filhos (LUNA, 2004).

Jurandir Freire Costa (1999) argumenta que, segundo 0 movimento

higienista, o homem deveria ser pai. A homossexualidade deveria ser punida,
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sobretudo a masculina, pois a feminina era menos detectada ou percebida pela
consciéncia social. O modelo médico do homem-pai condenou severamente 0s
libertinos, celibatarios e homossexuais. Todos eram anti-homens, desertores
da obrigacao de ser pai, mas a homossexualidade era o mais grave.

O libertino era mau pai, pois ndo arcava adequadamente com seu papel,
mas nao se recusava a sé-lo. O celibatério era de mais gravidade, pois fugia as
suas obrigacdes. Mas o crime maior era daquele que negava a vocacao natural
do homem para ser pai, 0 homossexual. Este era execrado, pois sua existéncia
negava a funcéo paterna, supostamente universal.

No caso das unides homoafetivas o casal ndo possui capacidade
procriativa (no sentido biolégico), apesar de individualmente seus componentes
poderem té-la. Mas isto ndo significa que tais casais ndo terdo filhos. Nos
deparamos entdo com a relativa novidade da associacdo entre
homossexualidade e paternidade / maternidade (TARNOVSKI, 2003).

Familias monoparentais com a mée Iésbica ou o pai gay e as familias
formadas por casais homossexuais que criam filhos tém sido denominadas
pelo termo homoparentalidade, seguindo uma nomenclatura francesa.
Entretanto, a expressao "familia homoparental" tem sido questionada, uma vez
gue enfatiza a "orientacdo sexual" (homoerética) dos pais/méaes e a associa ao
cuidado dos filhos (parentalidade). Os estudos sobre homoparentalidade
buscam desfazer tal relagdo demonstrando que homossexuais podem ser ou
nao bons pais/maes, da mesma forma como os heterossexuais (GARCIA et. al,
2007; ZAMBRANO, 2006)

O exercicio da parentalidade por homossexuais pode ocorrer de quatro
formas principais. O primeiro modo é por filhos havidos em uma ligacdo
heterossexual anterior. Apés o rompimento da unido um dos parceiros pode
passar a se relacionar com uma pessoa do mesmo sexo formando uma nova
familia. Neste caso seria um tipo de familia recomposta, com a particularidade
do contexto homoparental (ZAMBRANO, 2006; GROSSI, 2003).
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Um segundo modo é a busca de filhos pelo uso de novas tecnologias
reprodutivas, possibilitando o nascimento de filhos bioldgicos. As mulheres
lésbicas podem recorrer a um doador conhecido ou a um banco de esperma.
Os gays que quiserem filho biol6gico sem relacdo sexual, necessitam de uma
mulher que geste a criancga.

Outro modo se d& pela adocdo. A adocdo pode ocorrer pelos meios
legais ou de maneira informal. Em muitos casos a adocdo legal por
homossexuais € buscada individualmente. Nesta hipétese a condicdo de
homossexual ganha menos relevo, pois um individuo sozinho pode adotar no
Brasil. Para o mundo juridico o grande n6é se da com a busca da adoc¢éo por
casais homossexuais.

A quarta possibilidade é a co-parentalidade, em que os cuidados
cotidianos sédo exercidos de forma conjunta e igualitaria pelos parceiros,
podendo aparecer nas formas de acesso citadas anteriormente. Assim, cabe a
observacdo de que parentalidade ndo é sinbnimo de parentesco e filiacao, pois
pode ser exercida por pessoa sem vinculo legal ou de consanguinidade com a
crianga, isto ocorre, por exemplo, nas familias recompostas, em que 0 novo
cOnjuge do pai ou da mae participa da criacdo do filho (ZAMBRANO, 2006;
GROSSI, 2003).

O judiciario brasileiro ndo incide da mesma maneira sobre as diferentes
possibilidades de existéncia de familias homoparentais. Quando se trata do
pedido de adocdo legal por casais homoafetivos vem a tona uma série de
debates. Muitas vezes a homossexualidade aparece associada a transgressao
e pode tornar o lar um ambiente inadequado para o cuidado com as criancas.

No estudo realizado por Uziel sobre a possibilidade de ado¢&o quando o
requerente é homossexual, ela constata que

Na comarca pesquisada, a adocdo por homossexuais
gera muito mais indagacbes do que pareceres
desfavoraveis. No entanto, a dificuldade de lidar com
essa situacdo aparece como a do outro: a sociedade que
ndo aceita, o risco do que pode provocar na crianca
(UZIEL, 2007, p.117).
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Em 2011 o Supremo Tribunal Federal (STF) equiparou as unibes
homoafetivas a unido estavel. O relator, Ministro Ayres Britto, fez uma longa
defesa da necessidade do reconhecimento das unides formadas por pessoas
do mesmo sexo com base nos principios da dignidade e da igualdade. O relator
explicita que ha igualdade entre casais hetero e homoafetivos e ambos devem
ter o reconhecimento como familia merecendo a protecdo do Estado.
Entretanto, em seu voto nao trata explicitamente da possibilidade de
casamento nem toca na questdo da filiacdo. O siléncio sugere que estamos
ainda diante de pontos nodais sobre a familia. Assim, é pertinente analisar as
primeiras decisdes que concederam a adocao a casais homoafetivos no Brasil
para refletir sobre as dimensfes filiacdo e conjugalidade e o que estas
categorias articuladas nos falam sobre familia.

Enfocamos duas sentencas que tém méritos por serem pioneiras: a
primeira no Brasil e a primeira em Pernambuco. S&o decisdes anteriores ao
entendimento do STF que elucidam os paradoxos do debate sobre familias

homoafetivas.

6. ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

A primeira adogéo que resultou na filiagdo de um casal homoafetivo no
Brasil ocorreu em Bagé, Rio Grande do Sul, em 2005. Duas criancas haviam
sido adotadas por uma mulher. Tratava-se, como explicitamos acima, de uma
adocdo buscada individualmente, mas que resultou numa situacdo de co-
parentalidade, pois os cuidados cotidianos eram exercidos conjuntamente pela
mae e por sua companheira.

O pedido de adocéo foi feito pela companheira da mae (adotiva) das
criangas e houve um parecer negativo do Ministério Publico. O juiz do feito

concedeu a adogao, argumentando que “o homossexualismo, ao contrario do
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que dizem os conservadores ortodoxos, [é] tdo natural quanto o proprio
heterossexualismo®”.

O posicionamento contrario do Ministério Publico baseou-se no artigo
1.622 do Cddigo Civil: “Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se
forem marido e mulher, ou se viverem em unido estavel’. Este artigo foi
revogado pela ‘Lei n° 12.010, de 2009 que altera o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, mas a época exigiu do juiz um posicionamento que
necessariamente passava pela compreensao do que constitui uma familia.

Ora, a adocéo visa dar a crianca uma familia e, por 6bvio,
a preocupacdo do legislador foi exatamente essa, ou
seja, de que os adotantes sejam marido e mulher ou que
vivam em unido estavel. A situacdo da adotante é
exatamente a prevista no texto legal, ou seja, vive em
unido estavel com (nome da mée adotiva das criangas).

O juiz se posiciona sobre a existéncia de unido estavel para argumentar
que esta sendo alcancado o objetivo de dar uma familia as criancas, a despeito
da polémica existente no pais. Por outro lado, argumentar que constitui uma
familia, necessita de explicacbes sobre a ‘natureza’ ou ndo dos vinculos
criados.

A adocdo ndo persegue os canais da natureza. O vinculo
do parentesco por ela criado é puramente juridico e nao
consanguineo, tanto assim que admite a adogdo por
somente uma pessoa, enquanto que na concepgao,

excluida a clonagem, depende da participacdo do homem
e da mulher.

pY

No tocante aos posicionamentos diversos a adocdo por casais
homossexuais por questionar um suposto mau desenvolvimento da crianca o
juiz afirma:

E um ato extremamente discriminatorio que se presuma o
mau desenvolvimento da crianca em razdo da

3 Sentenca disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/708.pdf
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homossexualidade dos pais. Deve-se considerar,
primeiramente, as reais condicdes, psicoldgicas, afetivas,
materiais, etc, daqueles que pretendem a adocao.

O juiz argumenta a auséncia de comprovacdo de danos para as

criangas. Mas € preciso ir mais além e mostrar as ‘reais vantagens para os

adotandos’ em respeito ao ‘principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente’.

Merecem aqui

Vale, ainda, lembrar que a simples formalizacdo de uma
situacao fatica que ja dura desde a adogéo das criancas,
s6 poderia trazer beneficios as mesmas, uma vez que
resolveria sem maiores transtornos a questéo patrimonial
e futuramente sucessoria entre as partes.

[.]

Nao se esta especulando sobre os beneficios ou ndo da
adocdo, pois estes ja sdo comprovados pela salutar
convivéncia das criangas com a adotante.

A negativa do pedido seria prejudicial aos adotandos,
pois os privariam de usufruir bolsas de estudo junto a

Universidade local, onde a requerente é professora, e
também, plano de saude.

algumas observacdes. A primeira delas é o

esclarecimento de que se trata de ‘uma situagao fatica’, isto €, ndo cabe ao juiz

a ‘criacao’ de um novo arranjo, apenas reconhecer a situacao real na qual ja

vivem as criancas. Outro ponto significativo € o reconhecimento das vantagens

com énfase no aspecto patrimonial e sucessorio.

Junto com a mudanca na percepcdo sobre as criangcas e a nova

concepcdo sobre a adocdo hd a énfase na afetividade e a tentativa da

despatrimonializar as relagbes familiares. Devem preponderar os vinculos

estabelecidos entre os membros de uma familia. O patrimonio, os bens, precisa

ser considerado apenas secundariamente.
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Para o direito de familia a distincdo estabelecida entre a pessoa e seu
patrimdnio representa um avanco no sentido de reconhecer a pessoa, uma vez
que esse ramo do direito durante muito tempo se caracterizou pelo viés
patrimonialista. Assim, o reconhecimento da pessoa se da pela sua dissociacao
da “coisa”.

Se o discurso da despatrimonializacdo aparentemente é simples,
podemos dizer que na pratica a questdo ganha contornos bem mais
complexos. Pois o préprio reconhecimento da igualdade entre os filhos foi um
meio de garantir a todos direito a heranca e a alimentos.

Trés anos apOs essa decisdo foi concedida em Pernambuco (ano de
2008) a primeira adocdo a um casal homoafetivo. O casal gay do Rio Grande
do Norte entrou com o processo em Recife e adotou duas irmas. A noticia foi
amplamente divulgada no estado. Numa das reportagens* o juiz que concedeu
a adocao afirma que "Nao estou reconhecendo a unido civil dessas duas
pessoas, estou dizendo que elas constituem uma familia afetiva capaz de
exercer o poder familiar, dar guarda, sustento e educacao."

Embora o juiz procure se abster de tratar de unido civil, reconhece no
casal os elementos de uma familia, que pode adequadamente cuidar, manter e
educar criancas. Neste caso houve parecer favoravel do setor psicossocial e do
Ministério Publico, que néo recorreu da decisao.

Tratou-se da adocdo de duas meninas a um casal homoafetivo
masculino. As criangas, duas irmas de sete e cinco anos, viviam em um abrigo
ap0s a acao de destituicdo do poder familiar da familia de origem em
decorréncia de abandono e maus tratos.

O casal vive em Natal, no Rio Grande do Norte. No processo consta que
0s requerentes viviam em “convivéncia afetiva” ha mais de doze anos. O casal
ja havia tentado adotar no estado onde vive, mas, como n&do conseguiu, decidiu

ingressar com o pedido em Recife. Na verdade, a inscri¢do para a adocéo tinha

4 “Justica autoriza casal gay a adotar irmds em Recife”. Disponivel em:

http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u454642.shtml
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sido feita por um deles, apesar de o interesse em ter filhos ser uma deciséao
conjunta.

Um dos requerentes estava inscrito no cadastro nacional de adocéo.
Como estava disposto a adotar uma crianca com até cinco anos de idade ndo
foi necessario esperar muito tempo na fila. Um fato particular neste processo é
que apoOs a primeira audiéncia o proprio juiz do caso recomendou que O
segundo requerente entrasse também com o pedido de adocéo.

O estagio de convivéncia durou um ano. Neste periodo foi feito um
acompanhamento da convivéncia do casal com as meninas por uma equipe
formada por psicologos e assistentes sociais de Natal e do Recife. Apos este
periodo o juiz deu a sentenca favoravel a adocao.

A adocdo de criancas por homossexuais ndo € propriamente uma
novidade, muito embora em diversos casos a adoc¢ao é requerida por um adulto
solteiro, o que € previsto na legislacéo, e foi deste modo que teve inicio este
processo (o requerente era divorciado) e também o processo que concedeu a
primeira adocao no Brasil. Em algumas situacfes a revelacdo que o requerente
da adocdo é homossexual nem consta no processo (UZIEL, 2007). Neste caso,
na transferéncia do pedido de Natal para Recife, 0 requerente se espanta ao
constatar que sua orientacdo sexual aparecia entre os dados identificatérios
(CRUZ, 2009).

Na verdade, como argumenta Uziel (2004), um casal homossexual é
algo deflagrador de temores quando se trata de adog¢ao. Assim, ha uma maior
facilidade em aceitar a adocdo por homossexuais solteiros.

No caso aqui em discussdo chama a atencdo o fato de que o proprio
Estado, através do 6érgdo que € o juiz, sugeriu a ado¢do conjunta pelo casal.
Temos em tela um caso impar para refletir sobre possibilidades de familias.

Pelo que é preconizado no ECA a adocao deve ser um meio de dar uma
familia a uma crianga. Se o foco é na crianga, no seu melhor interesse, ha que

assegurar sua inser¢cdo numa familia. A familia, por sua vez, deve ser um local
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que propicie o adequado desenvolvimento dos individuos e, segundo
entendimento vigente, espaco de desenvolvimento das relagdes afetivas.
De acordo com este entendimento é argumentado na sentenca:

O pedido de adocéo realizado por dois homens para o
exercicio do poder familiar referentes as duas meninas
referidas, atende ao principio do melhor interesse das
criancas preconizado pela Convencdo de Nova lorque
de 1989, ao principio da protecado integral previsto em
nossa Constituicdo Federal em seu artigo 227, bem
como ao principio prescrito pelo artigo 43 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente que determina ser a adogéo
deferida apenas quando apresentar reais vantagens
para as criancas e funda-se em motivos legitimos.

O melhor interesse encontra-se comprovado nos autos
no fato da mudanca efetiva na vida das criancas que
foram transferidas de um abrigo para o seio de um
grupo familiar que lhes proporcionam afeto e carinho.

(..)

Assim, convencido se encontra este juizo de que as
razdes afetivas fortalecem a realidade do grupo familiar
em que se encontram inseridas as criangas”.

Merece ressalva o reconhecimento de que razdes afetivas fortalecem a
realidade do grupo familiar. O fato de a adogao ter sido concedida a um casal
homoafetivo nos leva a conclusdo que se trata entdo do reconhecimento de
uma modalidade de familia. Mas, mesmo que se considere familia, ha o
cuidado em néo confundir com casamento. O préprio trecho acima trata o casal
especificando que sdo dois homens, a continuidade da sentenca nao deixa

davidas de que é preciso afastar o fantasma do casamento.

A adocdo de criancas por pessoas do mesmo sexo ndo
resulta em decisdo judicial de reconhecimento legal do
casamento homoafetivo. O que se caracteriza legalmente
€ a garantia de as criancas podem receber afeto de
pessoas habilitadas e capazes do exercicio do poder
familiar reconhecidas pela justica como tais. Em suma € a
concretizagdo da condicdo de sujeito de direitos que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente concebe para a

° Sentenca disponivel em: http://www.direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/394.pdf
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garantia do respeito a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

Como ressalta Uziel (2007) o reconhecimento do casal homossexual
como casal, mas ndo como familia, mesmo com a insercdo de uma crianca

acaba criando um nucleo sem nome.

Neste processo o principio que fundamenta a sentenca é o principio do
melhor interesse da crianca. Ndo ha referéncia explicita ao principio da
afetividade, mas o processo ressalta a importancia do afeto existente entre os

requerentes e entre estes e as criancas.

[Nos autos é informada a] convivéncia afetiva entre os
requerentes ha mais de 12 (doze) anos e que a relacdo de
paternidade era exercida ao mesmo tempo pelos dois
requerentes.

Por tudo o que nos foi possivel observar e analisar, as criancas
em tela estdo se adaptando com tranquilidade a nova realidade
familiar e, tanto o requerente, quanto o seu companheiro,
apresentam-se emocionalmente estaveis e disponiveis
afetivamente para recebé-las como filhas. As meninas estédo
tendo a oportunidade de conviver em ambiente familiar estavel
e tranquilo, formada por dois homens que possuem uma
relacdo afetiva baseada no carinho, respeito mutuo e
companheirismo. Acreditamos, portanto, que esta adogao tem
grandes chances de vir a ser bem sucedida.

E séo os principios constitucionais que permitem o manejo das regras

codificadas, como podemos apreender do seguinte trecho da sentenca

O eventual argumento que se baseia na impossibilidade de ser
deferida a adogdo conjunta a duas pessoas, salvo se forem
casadas ou mantiverem unido estavel conforme prescricdo do
artigo 1.622 do Cadigo Civil, o que ndo se configura no caso,
diante do fato de que os pretendentes a adogéo das criangcas
sdo pessoas do mesmo sexo, ha de ser vencido ante a
interpretacdo de principios constitucionais, bem como das
regras dispostas na legislacao civilista e legislacdo especial de
protecéo infanto-juvenil.
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O argumento do juiz se baseia nos principios constitucionais e nas
regras de protecdo a crianca e ao adolescente para justificar a possibilidade de
adocao por pessoas do mesmo sexo conjuntamente. Entendimentos como este
sao relevantes uma vez que mesmo uma pessoa sozinha tentando adotar,
como previsto na legislacdo, quando aparece o dado de que o requerente é
homossexual esta informagédo ganha relevo mesmo para os profissionais que,
em principio, ndo sdo desfavoraveis a adocdo por homossexuais (UZIEL,
2007).

Nos casos de adocédo, via de regra, ha a busca do apagamento do

parentesco biogenético e da construgdo de familias “como se”. Mas nas
adocOes por casais homoafetivos, assim como no caso das adocles
transraciais (YNGVESSON, 2007), ndo ha a possibilidade de reproducdo da
familia como se fosse biogenética. A forma mais elementar de assegurar esse
ideal de familia como se, a emisséo de nova certiddo de nascimento, denuncia
o carater ndo biogenético da familia, como ilustra a fala a seguir.
Mas assim, isso ndo € facil ndo, porque o registro de
nascimento, até o livro de registro de nascimento, reivindica
essa informacado. Imagine que tudo isso teve que ser adaptado.
N&o s6 na decisado do juiz, mas no proéprio livro de registro que
tem um regramento proprio a ser observado. A lei de registros

publicos reclama la nome do pai e nome da mae. Entrevista
juiza. (SANTOS, 2010, p. 204).

No que se refere a parentalidade adotiva, no Brasil a maior procura é
pela adoc¢do de recém-nascidos, de mesma cor de pele que a familia adotante
e, preferencialmente, do sexo feminino, pois mulheres sdo representadas como
mais doceis e de facil adaptacdo a novos ambientes (COSTA e ROSSETTI-
FERREIRA 2007).

N&o é irrelevante ressaltar aqui que no caso da adocdo que estamos
abordando, trata-se de uma adocédo tardia. As meninas foram adotadas com

cinco e sete anos.
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Além disso, tratou-se de uma adogédo de grupos de irmaos. Este € um

aspecto que merece uma observagdo. Se por um lado a adogdo resulta no

rompimento dos lacos com a familia de origem, por outro a propria lei prioriza a

adocdo de grupos de irmdos® como um modo de garantir alguma “vinculagdo

da crianga com suas origens”.

A gente tem sempre a preocupacdo de ndo separar um grupo
de irméos. Porque agora tem sido abonado de grupo, chega
aqui quatro, cinco irmaos. (...) Porque pelo menos eles mantém
um vinculo entre eles. Assim, vocé ja perdeu sua mée, perdeu
seu pai e tudo que vocé tem sdo seus irmaos, criados desde
pequenininhos, e se separar deles... Entrevista Promotora de
Justica. (SANTOS, 2010, p. 205).

No caso da adocao por homossexuais, e, sobretudo, quando se trata de

dois homens, o processo procura identificar a importancia da familia extensa

para ajudar nos cuidados com a crianca. Na sentenca deste processo é

ressaltado que o parecer psicossocial observa que

Além disso, demonstram que a familia extensa, formada por
seus parentes prOximos, apoia a adocdo das criangas e as
inseriu em suas dinamicas como membros de tal grupo familiar.

Este processo, por ter sido o primeiro em Pernambuco com sentenga

favoravel, ganhou muita publicidade, o que foi encarado com reticéncias por

alguns profissionais.

O tratamento tem que ser igual. Temos que incorporar no
possivel um equilibrio nesse tratamento. Se vocé ta buscando
holofote € outro risco. Acho que certas decisdes néo
precisavam ser divulgadas para tornar as coisas mais naturais.
Entrevista Promotora de Justica. (SANTOS, 2010, p. 205).

Entretanto, para as partes envolvidas certamente a publicidade do caso

foi vista de forma benéfica. Um dos adotantes, Carlos Henrigue Souza da Cruz,

®Ver art. 28.8 4% do ECA.
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apos o encerramento do processo langou um livro, “Duas filhas: dois pais —
adocado homoafetiva”, no qual relata a histéria sob sua perspectiva da atuacao

judicial.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Ao tratar da adocdo por casais homoafetivos ganham destaque duas
dimensdes: filiacdo e conjugalidade. Com o objetivo de assegurar o melhor
interesse da crianca, essas decisbes também nos falam muito sobre os
interesses dos adultos, que desejam se afirmar como casal. Tais dimensdes
articuladas nos falam sobre familia, pois a presenca das criangas obriga o
judiciario a se posicionar sobre a relacdo dos casais formados por pessoas do
mesmo sexo. Embora os argumentos sobre o casal e o nlcleo familiar possam
ser ambiguos, ha o entendimento de atingir o ‘melhor interesse das criangas’.

O reconhecimento das unides homoafetivas ainda é um dos pontos de
grande polémica no direito de familia, sobretudo quando a discusséo abrange o
direito ou ndo a criacdo de filhos. Embora ndo haja consenso, cada vez mais
estas demandas chegam a Justica.

Apbs as decisdes do Supremo Tribunal Federal (que equiparou a unido
homafetiva a unido estavel) e do Superior Tribunal de Justica (que reconheceu
a possibilidade do casamento homoafetivo no Brasil), muitos casais
formalizaram suas unibes e passaram a buscar conjuntamente o processo de
adocao. Entretanto o debate a respeito desta possibilidade de constituicdo de
familia ndo se encontra superado no Brasil. Assim, o olhar para as primeiras
sentencas nos ajudar a refletir sobre o caminho seguido.

Existe na sociedade uma multiplicidade de arranjos familiares. A
homossexualidade parece tocar num dos pontos mais delicados deste campo
conturbado que envolve obrigacdes, vinculos formais, afeto, e que possui
contradigbes e fantasias em relacdo ao que a familia poderia ou deveria ser.

As mudancas na familia no Brasil sdo incontestes. Diante desta

3005



. Senitiand 18 QRED»QE'

(o)
18 REDOR Universidade Federal Rural de Pernambuco, Recife - PE
Tema: Perspectivas Feministas de Género:

s e Desafios no Campo da Militdncia e das Préaticas

2014

realidade o campo juridico, instancia capaz de deliberar sobre aspectos
pessoais da vida dos individuos, € chamado a se posicionar.
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