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RESUMO

Este artigo examina o reconhecimento do direito a adocao por casais homossexuais a partir de um
estudo comparado entre Brasil, Argentina e Uruguai. Especificamente, busca-se: i) identificar os
principios juridicos que regem a adocdo no Direito Brasileiro, destacando os requisitos e
impedimentos estabelecidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente; ii) analisar a evolugao
legislativa e jurisprudencial sobre a adogdo por casais homossexuais no Brasil; e iii) comparar as
legislagdes da Argentina e do Uruguai com a brasileira, discutindo as diferengas identificadas. Os
resultados revelam que, embora nos trés paises o direito a adogdo por casais homossexuais esteja
consolidado, no Brasil ele foi conquistado predominantemente pela via judicial, enquanto na
Argentina ¢ no Uruguai foi assegurado por legislagcdes especificas. Essa distingdo reflete um
processo mais lento e complexo no Brasil, marcado pelos passos legislativos e resisténcia politica
a pautas progressistas. Tais obstaculos agravam as dificuldades enfrentadas por casais
homossexuais e pela populagio LGBTQIAPN+ no pais, que frequentemente tém seus direitos
violados por seus proprios representantes. A pesquisa adota uma abordagem qualitativa, baseada
em revisdo bibliografica sobre direitos LGBTQIAPN+, Direito das Familias e Direitos da Crianga
e do Adolescente, além de analise de legislagdes e jurisprudéncias nacionais e internacionais. Entre
os referenciais tedricos, destacam-se os trabalhos de Maria Berenice Dias (2016) e Roger Raupp
Rios (2020), entre outros. O estudo contribui para a ciéncia juridica ao fomentar reflexdes sobre os
avancos nos direitos sexuais LGBTQIAPN+, promovendo uma perspectiva que ultrapassa o
tradicional enfoque familiarista.

Palavras-chave: Direito comparado, Ado¢cao, Homossexuais, Direitos LGBTQIAPN+, Argentina
e Uruguai.

ABSTRACT

This article aims to analyze the process of recognizing the right to adoption by homosexual couples
based on a comparative study between Brazil, Argentina, and Uruguay. It is known that in Brazil,
Argentina, and Uruguay, homosexual couples already have the right to adoption fully recognized.
However, only in Brazil did the process of recognizing the right in question occur through the
judiciary, instead of the legislative route, which possibly made this process even more complex and
slow. The research not only confirms Brazil's delay in relation to its neighboring countries but also
reveals the difficulties faced by the Brazilian LGBTQIAPN+ population in obtaining legal
protection, without any support from the Legislative. The methodology used was a qualitative
approach, supported by the bibliographical review of literary works about LGBTQIAPN+ rights,
Family Law, and Children’s Rights, as well as the analysis of legislation and jurisprudence pertinent
to adoption by homosexual couples, in national and international scope. As a theoretical reference,
the works of Dias (2016) and Rios (2020) were used, among other authors. The study is useful for
the science of law when discussing perspectives for the future, within the scope of LGBTQIAPN+
sexual rights, beyond the familiarist view.

Keywords: Comparative law, Adoption, Homosexuals, LGBTQIAPN+ Rights, Argentina and
Uruguay.
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1. INTRODUCAO

Inobstante a enorme resisténcia social e politica em torno da adogdo por casais homossexuais,
nos ultimos anos houve relevantes avangos juridicos acerca do tema em toda a América Latina, de
modo que, atualmente, em diversos paises os casais homossexuais ja podem adotar conjuntamente.
E o caso do Brasil, da Argentina e do Uruguai, por exemplo.

Na Argentina e no Uruguai, paises vizinhos do Brasil, o direito a adogdo por casais
homossexuais foi reconhecido pela via ordinaria, isto €, legislativa, sendo este um dos motivos pelos
quais sdo paises considerados pioneiros no reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos da
populacao LGBTQIAPN+ na América Latina. De fato, ambos os paises foram os primeiros latino-
americanos a regularizar a situagdo: o Uruguai em 2009 (Lei N° 18.590) e a Argentina em 2010
(Lei 26.618).

Por outro lado, no Brasil, o processo de reconhecimento do direito a adogdo por casais
homossexuais ocorreu pela via judiciaria, ao invés da legislativa, uma vez que esta permaneceu
interditada por anos. A adogdo por casais homossexuais somente foi regularizada em nosso pais no
ano de 2011, pelo STF, no julgamento conjunto da ADPF n°. 132 e da ADI n°. 4277, apesar das
diversas tentativas de reconhecer tal direito desde a década de 90.

A vista disso, pretende-se, no presente estudo, responder a seguinte questdo: no que o Direito
Brasileiro se diferenciou do Argentino e do Uruguaio ao reconhecer o direito & adogdo por casais
homossexuais? Parte-se do pressuposto de que no Brasil tal processo foi mais complexo e vagaroso
do que nos outros dois paises, possivelmente em virtude da recusa dos nossos representantes eleitos
a regulamentarem a situacdo dos casais homossexuais pretendentes a adog¢do, motivados por
interesses religiosos e morais, incompativeis com o Estado Democratico de Direito instituido em
nosso pais.

Objetiva-se, especificamente: 1) identificar os principios juridicos relativos ao instituto da
adocdo no Direito Brasileiro, bem como os requisitos e impedimentos previstos pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente; i1) investigar a evolugdo jurisprudencial e legislativa concernente
a adocao por casais homossexuais no Brasil; e iii) comparar as legislacdes da Argentina e do
Uruguai com a do Brasil, bem como discorrer acerca das eventuais diferengas encontradas.

A pesquisa relatada neste artigo, de cunho qualitativo, foi conduzida por meio de métodos de
pesquisa bibliografica e documental. Conforme explica Antdnio Carlos Gil (2002, p. 46), "enquanto
a pesquisa bibliografica se utiliza fundamentalmente das contribui¢des dos diversos autores sobre
determinado assunto, a pesquisa documental vale-se de materiais que ndo recebem ainda um

tratamento analitico, ou que ainda podem ser reelaborados de acordo com os objetos da pesquisa".

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 18, N.03, 2025, p. 209-238
Sandro Ulguim Ramos e Renato Duro Dias
DOI: 10.12957/rqi.2025.79168

Q\m;'\tin
furis



212

Nesse viés, para a sua elaboragdo, procedeu-se ao levantamento bibliografico das obras
literarias existentes acerca dos direitos LGBTQIAPN+, do Direito das Familias e dos Direitos da
Crianga e do Adolescente, com destaque para o Manual de Direito das Familias, de Maria Berenice
Dias (2016), e para o artigo de Roger Raupp Rios (2020), intitulado "Tramas e interconexdes no
Supremo Tribunal Federal: Antidiscriminagdo, género e sexualidade". Realizou-se, ainda, a analise
da legislacdo e da jurisprudéncia pertinentes a adog¢ao por casais homossexuais, em ambito nacional
e internacional.

A opgdo por um estudo de direito comparado se justifica pelo fato de que a comparagio entre
ordenamentos juridicos diferentes possibilita a andlise ampliada de um determinado tema, sob
pontos de vista diversos, até entdo inalcancados. Dessa forma, o estudo viabiliza que tenhamos
condi¢des de avaliar criticamente a nossa propria legislago, identificando aspectos que demandam
melhorias.

A escolha dos paises a serem comparados se da pela proximidade territorial e pelo fato de que,
assim como o Brasil, a Argentina e o Uruguai sao adeptos do sistema juridico romano-germanico,
civil law, o que possibilita uma compara¢do mais equiparada e efetiva para fins didaticos.

A pesquisa se mostra relevante para a sociedade ao ndo apenas constatar a experiéncia do Brasil
em relagdo aos seus paises vizinhos, mas também revelar as dificuldades enfrentadas pelos casais
homossexuais — e pela populagdo LGBTQIAPN+ brasileira em geral — para obter tratamento
equitativo por parte do Estado, sem o devido amparo dos nossos representantes eleitos. Ademais, o
estudo apresenta utilidade para a ciéncia do direito ao discutir perspectivas para o futuro, no &mbito

dos direitos sexuais LGBTQIAPN+, para além da visao familiarista.

2. O RECONHECIMENTO DO DIREITO A ADOCAO POR CASAIS
HOMOSSEXUAIS NO BRASIL

Apesar da resisténcia social e politica em relagdo a adocdo por casais homossexuais, houve
relevante avango juridico acerca do tema nos ultimos anos, a nivel global. Com efeito, na América
Latina diversos paises ja reconheceram tal possibilidade juridica, sendo o Brasil um deles.

Em nosso pais o reconhecimento do direito a adog@o por casais homossexuais se deu pela via
judiciaria, ao invés da legislativa, seguindo a “tradi¢do brasileira” de judicializar as demandas

referentes aos direitos LGBTQIAPN+.
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Nesta se¢do, sera realizado um estudo acerca do reconhecimento do direito a adog@o por casais
homossexuais no Brasil. Em um primeiro momento, analisar-se-4 o contexto legislativo', e,

posteriormente, a evolugao jurisprudencial relativa ao tema.

2.1. CONTEXTO LEGISLATIVO

O Coédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.622, previa que ninguém poderia ser adotado por duas
pessoas, salvo se fossem marido e mulher, ou vivessem em unido estavel (BRASIL, 2002).
Entretanto, com o advento da Lei N° 12.010/2009, a adog¢do passou a ser regulamentada
exclusivamente pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, de modo que a supracitada disposi¢ao
foi revogada, assim como outras que tratavam da adogao no Codigo Civil.

A partir da analise dos requisitos previstos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente para a
adogao, verifica-se que a legislagdo vigente exige que o adotante: seja maior de 18 (dezoito) anos e
pelo menos 16 (dezesseis) anos mais velho que o adotando (42, caput e 42, § 3°); ndo seja irmao ou
ascendente deste (42, § 1°); e, se for tutor ou curador do adotando, que preste conta de sua
administracdo e salde seu alcance (44, caput). Para a adogao conjunta, a lei somente determina que
os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, devendo comprovar a
estabilidade da familia (42, § 2°). A adocgdo ainda deve contar, via de regra, com o consentimento
dos pais bioldgicos (45, caput) e da concordancia do adotando, nos casos em que possivel sua
obtencdo (45, § 3° c/c 28, § 1°), bem como hé de apresentar reais vantagens para o adotando (43,
caput).

Nota-se, pois, que, diferentemente do Codigo Civil de 2002, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente ndao prevé nenhum requisito que condicione a possibilidade juridica da adogdo a
orientagao sexual do pretendente ou requerente adogdo. Ademais, inexiste no corpo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente qualquer vedacdo a ado¢do conjunta por casais homossexuais, visto que
os impedimentos se referem apenas aos ascendentes e irmaos do adotando, bem como as figuras do
tutor e do curador. Em verdade, a lei ¢ omissa quanto a possibilidade da adogao homoparental, uma
vez que, inobstante ndo a proiba, também ndo a permite expressamente.

Entretanto, no que concerne a exigéncia de casamento ou unido estavel entre os pretendentes a
adoc¢do conjunta, ha de se ressaltar a redacdo do artigo 1.527 do Codigo Civil, ainda vigente: “O

homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizacao de ambos os pais, ou

! Opta-se, aqui, pelo emprego da expressdo “contexto legislativo”, em vez de “evolugio legislativa”, uma vez que
a legislacdo brasileira ndo apresentou efetiva evolugdo ao longo dos anos no que tange a adocdo por casais
homossexuais. De fato, os avangos ocorreram majoritariamente na jurisprudéncia, como serd demonstrado nesta
secao.
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de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil” (grifo nosso) (BRASIL,
2002).

Outrossim, salienta-se o 1.723 do Codigo Civil, que reconhece como entidade familiar “a unido
estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” (BRASIL, 2002) (grifo nosso).

Por muitos anos, as referéncias legais a diversidade de sexos como requisito para a constitui¢ao
do casamento ou reconhecimento da unido estdvel como entidade familiar configuraram obstaculo
aos casais homossexuais que desejavam adotar, tendo servido como argumento-mor para a doutrina
conservadora (leia-se preconceituosa) justificar sua posi¢do contraria ao reconhecimento do direito
a ado¢do homparental.

E nesse sentido a pertinente ligio de Brauner e Aldrovandi (2010, p. 19):

Apesar da secularizagdo do direito de familia no Brasil, é muito forte a heranga
da Igreja Catolica, que sempre defendeu como familia legitima a familia
matrimonial, formada por casal heterossexual, com a finalidade de procriacao. E,
mesmo com a promulgacdo da Constitui¢do de 1988 e do Codigo Civil de 2002,
constata-se que a norma posta pelo Estado ainda estd impregnada pelas
caracteristicas do Direito Canodnico. Essas caracteristicas, encontradas no texto
legal (exemplo: homem e mulher), permitem as interpretagdes restritivas,
utilizadas como argumentos que servem para encobrir 0 preconceito e excluir os
modelos familiares ndo aceitos por parte da sociedade.

Ao redigir a Lei N° 12.010/2009, o legislador teve a oportunidade de regular a adogao
homoparental, alterando os requisitos para a adogdo conjunta e afastando de vez os fundamentos
daqueles que negavam tal possibilidade. Contudo, assim ndo o fez, mantendo-se silente.

Convém ressaltar que ndo foram poucas as inovagdes trazidas pelo legislador na Lei Nacional
da Adocao. Dentre elas, destaca-se: a substituicdo de algumas expressdes integrantes do texto do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (como o “patrio poder”, substituido pelo “poder familiar” em
diversos artigos); a inclusdo da possibilidade de “guarda compartilhada”, no caso de adogdo por
pessoas divorciadas, separadas ou ex-companheiros (artigo 42, §6°, ECA); a inclusao do direito a
assisténcia psicologica a gestante e a mae, nos periodos pré e pos-natal (artigo 8, § 4°, ECA); bem
como o reconhecimento da chamada “familia extensa” ou “ampliada”, que abrange parentes
proximos com os quais a crianga ou adolescente convivem e mantém vinculos de afinidade ou
afetividade (artigo 25, paragrafo tnico, ECA).

Os requisitos para a ado¢do, contudo, foram mantidos pelo legislador, com algumas singelas
alteracdes, de pouca aplicagdo pratica. Veja-se.

A Lei N° 12.010/2009 readequou o Estatuto da Crianga e do Adolescente a nova maioridade

civil, reduzida de 21 para 18 anos pelo Cddigo Civil, o que ocasionou na alteragao do requisito da
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idade minima do adotante. Entretanto, essa interpretagdo ja era aplicada desde a entrada em vigor
do Codigo Civil de 2002, de modo que a modificagdo ndo representou efetivamente nenhuma
inovagao na aplicagdo do direito.

No que concerne especificamente a adog¢ao por casais homossexuais, a Unica alteracdo a ser
apontada ¢ a revogacao do artigo 1.622 do Codigo Civil de 2002, que empregava a expressao
“marido e mulher” ao tratar dos requisitos para a adog@o conjunta. Todavia, considerando que a Lei
N°. 12.010/2009 manteve a exigéncia do casamento ou unido estavel para a adogao conjunta, numa
época em que os casais homossexuais ainda ndo tinham o seu direito de casar e formar familia’
plenamente reconhecido no ordenamento juridico brasileiro, ndo se pode dizer que houve
propriamente uma evolugdo legislativa, visto que, na pratica, a situacdo restou praticamente

inalterada.

2.2. EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

Determina o artigo 4°, da Lei de Introdug¢do as normas do Direito Brasileiro que, diante da
lacuna na lei, cabe ao julgador recorrer aos costumes, principios ¢ analogia para extrair efeitos
juridicos da situagdo fatica apreciada (BRASIL, 1942). Logo, inobstante a omissao do legislador
frente a questdo da adogdo por casais homossexuais, certo € que o ordenamento juridico dispunha
de métodos alternativos a serem utilizados pelos juizes e desembargadores diante de casos
concretos, aptos a sanarem a duvida acerca da possibilidade juridica da ado¢ao homoparental.

Sobre o tema, elucidativa ¢ a ligdo de Maria Berenice Dias (2003, p. 11-12):

Para assegurar o cumprimento das leis, o Estado cria o aparato judicial, a quem
delega ndo s6 a funcdo de solver conflitos aplicando as regras juridicas.
Igualmente, lhe impde o encargo de solver conflitos quando existirem vazios na
lei. Na omissao do legislador, a solugdo tem que ser encontrada pelo juiz. Essa é
a fungdo criadora da Justica. O fato de ndo haver previsdo legal para especifica
situacdo ndo impede seu reconhecimento nem significa inexisténcia de direito a
tutela juridica. Auséncia de lei ndo quer dizer auséncia de direito.

Evidente, portanto, que a falta de previsdao especifica nos regramentos legislativos acerca da
adocao homoparental ndo poderia servir como justificativa para negar a prestagao jurisdicional aos
casais homossexuais pretendentes a adogao, ou deixar de reconhecer a existéncia de tal direito. Com

efeito, restou aos aplicadores da lei a tarefa de resolver a questdo, com base nos costumes, nos

2 Aqui, considera-se a familia moderna, esta definida como uma comunidade de afeto, local perfeitamente propicio
ao desenvolvimento da dignidade da pessoa humana que culmina em um ambiente voltado para o ser humano, em
sua natureza plural, democratica, aberta e multifacetaria. Em outras palavras, compreende-se que a familia ndo ¢
considerada apenas uma institui¢do de ordem bioldgica, mas, acima de tudo, um agrupamento demarcado por
caracteristicas culturais e sociais (ALVES, 2007).
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principios e na analogia, impedindo, assim, que a lacuna legal deixada pelo legislador servisse como
argumento para legitimar o preconceito frente a adogao por casais homossexuais.

Na década de 90, foram registradas as primeiras adogdes favoraveis aos homossexuais solteiros
que postularam a adogao individualmente. Isso porque, a época, a lei permitia a adogdo por solteiros
maiores de 21 (vinte € um) anos, e as recém-divulgadas pesquisas psicologicas comprovavam a
inexisténcia de prejuizo aos adotandos. Ainda, foi quando passou a vigorar Resolu¢ao n° 01/99 do
Conselho Federal de Psicologia que, ao estabelecer normas de atuacdo para os psicologos em
relacdo a orientagdo sexual humana, vedou qualquer tipo de tratamento discriminatorio com relagao
a homossexualidade, ratificando ndo se tratar de doenca, desvio ou distorgao.

Nesse contexto, a primeira decisdo a deferir a adogao individual para um homossexual solteiro
adveio no ano de 1997, tendo sido proferida pelo Magistrado Dr. Siro Darlan, no Rio de Janeiro/RJ.
Irresignado com a sentencga, o 6rgdo ministerial apresentou recurso de apelacdo, mas a decisao foi
mantida pela Nona Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro, que considerou que a
orientacdo sexual do adotante ndo poderia servir como empecilho a adogdo, por se tratar de

preferéncia individual constitucionalmente garantida. Nestes termos:

Adogdo cumulada com destitui¢do do patrio poder. Alegagdo de ser homossexual
o adotante. Deferimento do pedido. Recurso do Ministério Publico. 1. Havendo
os pareceres de apoio (psicologico e de estudos sociais) considerado que o
adotado, agora com dez anos sente agora orgulho de ter um pai e uma
familia, jaA que abandonado pelos genitores com um ano de idade, atende a
adocao aos objetivos preconizados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) e desejados por toda a sociedade. 2. Sendo o adotante professor de
ciéncias de colégios religiosos, cujos padroes de conduta sdo rigidamente
observados, e inexistindo obice outro, também ¢ a adogao, a ele entregue, fator de
formagdo moral, cultural e espiritual do adotado. 3. A afirmacdo de
homossexualidade do adotante, preferéncia individual constitucionalmente
garantida, ndo pode servir de impecilho (sic) a ado¢do de menor, se ndo
demonstrada ou provada qualquer manifestagdo ofensiva ao decoro e capaz de
deformar o carater do adotado, por mestre a cuja atuacdo ¢ também entregue a
formagdo moral e cultural de muitos outros jovens. Apelo improvido. (TJRJ,
Apelagdo Civel. Nona Camara Civel, n°® 1998.001.14332, Rel. Des. Jorge
Magalhaes, julgado em 23/03/1999). (grifo nosso)

A primeira decisdo judicial favoravel a adogdao conjunta por casal homossexual foi proferida
em Catanduva/SP, no ano de 2004. O Magistrado Dr. Julio César Spoladore Domingos julgou
procedente o pedido, permitindo que dois homens que ja conviviam hd mais de dez anos em unido
afetiva estavel fossem inseridos no cadastro de pessoas ou casais habilitados a ado¢do. De inicio,
somente um dos homens conseguiu realizar a ado¢do, de maneira individual, mas em 2006 o seu

companheiro requereu a ado¢do da crianga conjuntamente. A sentenca que concedeu a adocao
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conjunta foi proferida pela Magistrada Dra. Sueli Juarez Alonso que priorizou os principios da

afetividade e de protegao integral ao menor, conforme trecho a seguir:

O requerente, por seu turno, vive com V. ha mais de 14 anos, dedica-se aos
cuidados de T., trata-a como filha e pretende adota-la para dar a ela mais
seguranga, além de afetiva, também econdmica, pois legalmente sera sua
dependente e tera direitos sucessorios. Tudo que o requerente pretende € criar
também um vinculo juridico, assumir também a responsabilidade decorrente da
paternidade, ja que a menor vem sendo criada por ambos e reconhece-os como
pais. De todo o exposto, visando a atender ao comando constitucional protecao
integral a criangas e adolescentes, defiro o pedido". (Processo n°® 234/2006, Vara
da Infancia e Juventude da Comarca de Catanduva/SP, Juiza Sueli Juarez Alonso,
julgado em: 30/10/2006).

Outra decisdo pioneira foi proferida em 2006, quando a Sétima Camara Civel do Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul confirmou decisdo de primeiro grau que reconhecera a possibilidade
de adocdo por um casal formado por duas mulheres homossexuais. Verificou-se, nesse caso, o
mesmo caminho seguido pelo casal do caso anterior: primeiramente, somente uma das mulheres se
habilitou e enfrentou o processo de adogao de dois irmaos, sendo que, apo6s o deferimento do pedido,
sua companheira requereu a adog¢do conjunta dos meninos, com fundamento na filiagdo
socioafetiva.

A adogao fora concedida em primeira instancia pelo Magistrado Dr. Marcos Danilo Edon
Franco, da Comarca de Bagé/RS, que havia reconhecido como entidade familiar a unido
homossexual, por estarem presentes os demais requisitos previstos em lei para a configuracao de
unido estavel, a excegdo da distingdo sexual. O Ministério Publico do Rio Grande do Sul apresentou
recurso de apelacdo, valendo-se do argumento de que a adogdo somente deveria ser concedida ao
casal homem e mulher, de modo a imitar a familia biologica. Contudo, o provimento do recurso foi

negado, in verbis:

Apelagdo civel. Adogdo. Casal formado por duas pessoas de mesmo sexo.
Possibilidade. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecio
estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de
duracgdo, publicidade, continuidade e intencio de constituir familia,
decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus componentes possam
adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que
criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade
do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que
as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
hipodcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme
defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos
direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicio Federal).
Caso em que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre
as criancas e as adotantes. Negaram provimento. Unanime. (TJRS, Apelagdo
Civel. Sétima Camara Civel, n° 70013801592, Rel. Des. Luis Felipe Brasil Santos,
julgado em 5 de abril de 2006) (grifo nosso)
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A decisdo foi objeto de recurso especial interposto pelos representantes do Ministério Publico

do Rio Grande do Sul (REsp n°. 889852/RS). Entretanto, no julgamento, realizado pela Quarta

Turma do Superior Tribunal de Justica, em 27 de abril de 2010, a decisdo foi novamente mantida.

Esse caso representou um grande avango para o reconhecimento da possibilidade juridica da

adogdo por casais homossexuais, visto que, pela primeira vez, o Superior Tribunal de Justiga do

Brasil reconheceu a necessidade de protecdo a familia formada por casais de mesmo sexo, bem

como orientou que a interpretagdo da Lei de Adogdo deve sempre priorizar os interesses da

crianga/adolescente (BRAUNER; ANDROVAND, 2010). A seguir, tem-se trecho da ementa do

julgado:

Direito civil. Familia. Ado¢do de menores por casal homossexual. Situagdo 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 crianga e do
adolescente. Deferimento da medida. (...) 5. A matéria relativa a possibilidade
de adocido de menores por casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente
a necessidade de verificar qual é a melhor solucio a ser dada para a protecio
dos direitos das criancas, pois sdo questdes indissocidveis entre si. 6. Os
diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema, fundados em fortes
bases cientificas (realizados na Universidade de Virginia, na Universidade de
Valéncia, na Academia Americana de Pediatria), "ndo indicam qualquer
inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que
serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores". (...) 8. E incontroverso que
existem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os menores — sendo a
afetividade o aspecto preponderante a ser sopesado numa situagdo como a que ora
se coloca em julgamento. 9. Se os estudos cientificos nio sinalizam qualquer
prejuizo de qualquer natureza para as criancas, se elas vém sendo criadas
com amor e se cabe ao Estado, a0 mesmo tempo, assegurar seus direitos, o
deferimento da adocio é medida que se impde. (...) 14. Por qualquer angulo
que se analise a questdo, seja em relagdo a situagdo fatica consolidada, seja no
tocante a expressa previsdo legal de primazia a protecdo integral das criangas,
chega-se a conclusdo de que, no caso dos autos, ha mais do que reais vantagens
para os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na verdade, ocorrera
verdadeiro prejuizo aos menores, caso nao deferida a medida. 15. Recurso
especial improvido. (STJ, Recurso Especial n® 889.852 — RS, 2006/0209137-4, 4*
Turma, Relator Ministro Luis Felipe Salomdo, Julgado em: 27 de abril de 2010).
(grifos nossos)

A leitura hermenéutica realizada pelo Superior Tribunal de Justi¢a, nesse caso concreto, se

mostrou de acordo com o pensamento de Maria Berenice Dias (2003, p. 11-12), que defende que

“o siléncio do legislador deve ser suprido pelo juiz que, cria a lei para o caso que se apresenta a

julgamento™.

Q\

1acstio
furis
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A partir desse precedente, outras ado¢des foram deferidas a casais homossexuais em diversos
Tribunais Estaduais brasileiros, com aporte nos mesmos argumentos. Entretanto, apesar do inegavel
avango ocorrido na jurisprudéncia sobre o tema, especialmente entre os anos 1997 ¢ 2010, somente
em 2011 a adogdo por casais homossexuais consolidou-se como uma possibilidade juridica
incontestavel. Foi quando o Supremo Tribunal Federal pds fim a controvérsia e finalmente
reconheceu a chamada “unidio homoafetiva™ como espécie do género unido estavel, aplicando
diretamente a Constituicdo e fazendo valer os principios constitucionais, com énfase para os
principios da igualdade e da liberdade.

O julgamento conjunto da A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 132, proposta
pelo Governador do Rio de Janeiro, e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 4277, proposta
pela Procuradoria Geral da Republica, foi a plenario do Supremo Tribunal Federal em 4 de maio de
2011, tendo o relator, Ministro Carlos Ayres Britto, considerado procedentes as acdes para
equiparar as unides homossexuais as heterossexuais. O voto do relator foi acompanhado por
unanimidade pelos demais ministros votantes.

Entendeu o STF que a redagdo do artigo 1.723 do Codigo Civil, que alude a unido estavel entre
homem e mulher, ndo impede que a unido de pessoas do mesmo sexo possa ser reconhecida como
entidade familiar digna de merecer protecdo estatal, desde que se mostre continua, publica e
duradoura, e seja estabelecida com o objetivo de constituicao de familia (mesmo requisitos previstos
para a unido heterossexual). Essa decisdo foi tomada com eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Para além dos principios da igualdade e da liberdade, merecem destaque outros principios
constitucionais que também serviram como fundamento juridico para os ministros do STF no
julgamento, como: a) o principio contra majoritario; b) o principio da laicidade; ¢) os principios da
nao discriminagdo e da vedagdo do preconceito; e d) o principio da busca da felicidade.

Valendo-se dos mesmos principios constitucionais utilizados pelo STF, o Superior Tribunal de
Justica também se posicionou sobre o tema. Na data de 11 de maio de 2011, uma semana apos o
julgamento da ADI n°. 4277 e da ADPF n°. 132 pelo Supremo, o STJ julgou o REsp 1.085.646/RS,
relatado pela Min. Nancy Andrighi.

Na ocasido, entendeu ser possivel aplicar a analogia para reconhecer a parceria entre pessoas
do mesmo sexo como uma das modalidades de entidade familiar. Frisou que, comprovadamente

preenchidos os requisitos da unido estavel, devem ser atribuidos os efeitos juridicos dela advindos.

3 No presente artigo, prioriza-se o uso da expressdo “homossexual”, em detrimento de “homoafetiva”, tal como
preconiza Roger Raupp Rios (2020), de modo afastar a carga assimilacionista familista contida no termo
“homoafetividade” e seus derivados, que atua como mecanismo higienizador de praticas e identidades sexuais nao
heteronormativas, consideradas indesejaveis.
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Reconheceu, portanto, o direito a meagao dos bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do
relacionamento, ainda que eles tenham sido registrados em nome de apenas um dos parceiros, nao
se exigindo a prova do esfor¢o comum, que, no caso, ¢ presumido.

No mesmo ano, no dia 25 de outubro, o Superior Tribunal de Justi¢a se posicionou novamente
no julgamento do REsp 1.183.378, decidindo pela legalidade e constitucionalidade do casamento
direto de casais homossexuais, € ndo apenas por conversao da unido estavel, com aporte nos mesmos
argumentos empregados pelo STF e pelo proprio STJ no julgamento dos precedentes
supramencionados.

Assim, o Brasil se tornou o primeiro pais do mundo a assegurar o casamento entre pessoas do
mesmo sexo por decisdo judicial, e ndo em virtude de lei.

Diante de tal decisdo, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo n. 175, de 2013,
determinando que os oficiais de registro de casamento recebessem as habilitagdes para casamento
entre pessoas do mesmo sexo, vedando as autoridades competentes que negassem aos homossexuais
a habilitacdo, celebra¢do de casamento civil ou conversdo de unido estavel em casamento.

Paulo Lobo (2018) elucida que antes dessas decisoes, a doutrina e a jurisprudéncia eram
marcadas por intensa controvérsia, com opinides e decisdes que entendiam que a unido entre
pessoas do mesmo sexo: ou constituia apenas sociedade de fato, resolvendo-se o conflito segundo
as regras do direito das obrigagdes e da antiga Stimula 380 do STF; ou era entidade familiar
auténoma, com aplicagdo analdgica do modelo legal da unido estavel. Contudo, nas palavras do

referido autor (2018, p. 65):

Depois dessas decisdes, no lugar da unido homoafetiva, ha casamento ou unido
estavel, que podem ser utilizados tanto por casais heterossexuais quanto por casais
homossexuais. Em outras palavras, ndo ha casamento ou unido estavel com efeitos
juridicos distintos, em razdo do sexo das pessoas. Todos os direitos e deveres
juridicos decorrentes do casamento ou da unido estavel sdo iguais para o casal
heterossexual ou homossexual, assim na relagdo entre os coOnjuges ou
companheiros, como entre os pais ¢ filhos. Nenhuma restri¢do ou limitagdo pode
haver em razio do sexo igual ou distinto, notadamente quanto a natureza familiar
dessas unides, aos filhos, ao regime de bens, aos alimentos, a sucessao hereditaria.

Depreende-se, portanto, que o julgamento da ADI n°. 4277 e da ADPF n°. 132 pelo Superior
Tribunal Federal e todas as outras decisdes que o sucederam cessaram as duvidas até entdo
existentes quanto a admissao da ado¢do homoparental. Com efeito, admitida a unido entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar, foi vencido o argumento de que casais homossexuais nao
poderiam adotar conjuntamente em razao da impossibilidade juridica de celebrarem casamento civil

ou constituirem unido estavel.
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Salienta-se que a mudancga ocorrida na forma e no conteudo do registro civil da pessoa fisica e
da respectiva certiddo contribuiu para o acolhimento do fendomeno da dupla paternidade ou dupla
maternidade para o casal homossexual, ao deixar de exigir a nominagdo do pai e da mae,
destacadamente.

Dispde o artigo 16, § 2°, do Provimento CNJ n. 63/2017, que, no caso de filhos de “casais
homoafetivos”, o assento de nascimento devera ser adequado para que constem os nomes dos
ascendentes, sem referéncia a distingdo quanto a ascendéncia paterna ou materna.

Como resultado da atuagao dos operadores do sistema de justi¢a, restou finalmente reconhecido
o direito a adogdo por casais homossexuais no Brasil, inobstante a omissdo do nosso Poder

Legislativo frente a questao — topico que sera abordado com maior profundidadea seguir.

3. DIFERENCAS ENTRE BRASIL, ARGENTINA E URUGUAI FRENTE A
ADOCAO POR CASAIS HOMOSSEXUAIS

Na Argentina e no Uruguai, os casais homossexuais possuem o direito a adogdo conjunta
plenamente assegurado, assim como no Brasil. Entretanto, enquanto em nosso pais o
reconhecimento de tal direito foi realizado pela via judicial, na Argentina e no Uruguai o processo
ocorreu pela via legislativa, razao pela qual foi mais simplificado e acelerado.

Nesta sec¢do, sera realizado um estudo de direito comparado entre Brasil, Argentina e Uruguai
acerca do reconhecimento do direito a adog@o por casais homossexuais. De inicio, serdo analisadas
as legislacdes argentina e uruguaia, nesta ordem. Em seguida, as legislagdes de nossos paises
vizinhos serdo contrastadas com a legislagdo brasileira, discorrendo-se acerca das principais
diferengas identificadas. Por fim, serd abordada a omissdo do Poder Legislativo Brasileiro frente a

questao, discutindo-se acerca de suas possiveis motivagdes e implicagdes.

3.1. ARGENTINA

Na Argentina, o reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos da populacio
LGBTQIAPN+ mediante a via legislativa foi iniciado em 2002, quando a Cidade Auténoma de
Buenos Aires regulamentou as unides civis entre pessoas do mesmo sexo por meio da Lei N°. 1004.

Dispunha o artigo 1° da referida lei que duas pessoas, independentemente de seu sexo ou
orientagdo sexual, poderiam constituir unido civil, desde que comprovassem pelo menos dois anos
de coabitacdo, ndo possuissem descendéncia em comum e registrassem a unidao no Registro Publico
de Unides Civis. O artigo 1° também previa como requisito para a constituicdo da unido civil que

as duas pessoas tivessem domicilio legal na capital federal argentina ha pelo menos dois anos.
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Ademais, em seu artigo 4°, a Lei N° 1004 determinava que para o exercicio dos direitos,
obrigagoes e beneficios decorrentes da normativa regulada pela Cidade, os integrantes da unido civil
teriam tratamento similar ao dos conjuges (CTUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES, 2002).

A lei em questdo representou um grande passo para a comunidade LGBTQIAPN+ argentina,
sendo considerada um importante precedente para o reconhecimento do casamento igualitario no
pais. Tudo porque, ao determinar expressamente que a constituicdo da unido civil independia de
sexo ou orientagdo sexual, a Lei N° 1004 ndo deixou duvidas acerca da extensdo de seus efeitos
aos casais homossexuais. Entretanto, por ndo se tratar de uma regulamentacao de nivel nacional, os
efeitos produzidos por ela foram muito limitados.

De fato, a norma concedeu apenas alguns direitos especificos — por exemplo, o de fazer parte
do grupo familiar acompanhante em caso de internagdo clinica de seu companheiro. No que se
refere ao direito a adog¢do conjunta, porém, a Lei N° 1004 em nada alterou a situagdo dos
homossexuais, uma vez que a adogdo nao era regulamentada pela normativa da Cidade.

O reconhecimento do direito a adogdo por casais homossexuais na Argentina somente veio a
ocorrer apds o advento da Lei 26.618, promulgada em 2010. A lei em questdo alterou diversas
disposigoes do Codigo Civil da Republica Argentina de 1869, vigente a época, especialmente no
Livro I, segunda secdo, “De losderechosenlas relaciones de familia”, e no Livro II, terceira secdo,
titulo II, “De la sociedade conyugal”.

O artigo 172, que definia o matrimdnio entre “hombre y mujer”, recebeu uma das mudancas
mais significativas. A Lei 26.618 alterou sua redacdo, substituindo a mencao ao homem e a mulher
pela expressdo “contrayentes”, agregando ainda que “o casamento terd os mesmos requisitos e
efeitos, independentemente de as partes serem do mesmo sexo ou de sexo diferente” (tradugdo
nossa) (ARGENTINA, 2010). Tal alteragdo consagrou a Argentina como o primeiro pais da
América Latina a reconhecer o direito ao casamento homossexual em todo o territdrio nacional.

Oportuno ressaltar que a redacao do artigo 42 da Lei 26.618 vedou expressamente qualquer
interpretacdo ou aplicacdo discriminatoria da lei em relagdo aos casais homossexuais, no que se

refere aos seus direitos e obrigacdes. Veja-se:

ARTIGO 42. — Aplicagdo. Todas as referéncias a institui¢do do casamento
contidas em nosso ordenamento juridico devem ser entendidas como aplicaveis
tanto aos casamentos constituidos por DUAS (2) pessoas do mesmo sexo quanto
aqueles constituidos por DUAS (2) pessoas de sexo diferente. Terdo os mesmos
direitos e obrigagdes os membros de familias cuja origem seja casamento
constituido por DUAS (2) pessoas do mesmo sexo, bem como casamento
constituido por pessoas de sexo diferente. Nenhuma norma do ordenamento
juridico argentino poderad ser interpretada ou aplicada no sentido de limitar,
restringir, excluir ou suprimir o exercicio ou gozo dos mesmos direitos e
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obrigagdes, tanto ao casamento constituido por pessoas do mesmo sexo como ao
formado por DUAS (2) pessoas de sexo diferente. (traducao nossa)

Certo ¢ que, com o advento da Lei 26.618, foi vencido o obstaculo do artigo 312 do Coédigo
Civil de 1869, que estabelecia como requisito para a adogao conjunta que os pretendentes fossem
legalmente casados. Ora, se homossexuais podiam casar, também podiam adotar conjuntamente,
desde que cumpridos os demais requisitos estabelecidos para casais de sexo distinto. Assim, além
do direito ao casamento, também restou reconhecido o direito a adogao por casais homossexuais no
pais.

Nesse sentido, a Lei 26.618 também alterou o artigo 326 do Codigo Civil de 1869, que tratava
do sobrenome dos filhos adotivos, para acrescentar que “No caso de os conjuges serem do mesmo
sexo, a seu pedido, o adotado pode adotar o sobrenome composto do conjuge cujo primeiro
sobrenome foi ou acrescentar ao primeiro deste, o primeiro do outro” (traducdo nossa)
(ARGENTINA, 2010). Nota-se que houve mengao expressa a possibilidade de filhos adotados por
casais homossexuais.

A referida lei também modificou artigos da Lei 26.413, acerca do registro de nascimentos, ¢ da
Lei 18.248, referente aos nomes e sobrenomes das pessoas. O artigo 36 da Lei 26.413 teve sua
redagdo alterada, de modo a incluir expressamente a hipotese de filhos advindos do casamento entre
pessoas do mesmo sexo: “O nome e sobrenome do pai e da mae ou, no caso de filhos de casais do
mesmo sexo, o nome e sobrenome da mae e do conjuge...” (ARGENTINA, 2010) (grifo nosso)
(tradug@o nossa). Outrossim, o artigo 4° da Lei 18.248 foi modificado, tendo passado a constar: “Os
filhos matrimoniais de conjuges do mesmo sexo terdo o primeiro sobrenome de um deles...” (grifo
nosso) (traducdo nossa) (ARGENTINA, 2010).

Em 2015, entrou em vigéncia o Cddigo Civil e Comercial da Reptblica Argentina, que
substituiu o Cddigo Civil de 1869. Entretanto, o novo diploma legal, amparado em principios
fundamentais como o da igualdade e da ndo discriminagdo, da liberdade e da solidariedade familiar,
recebeu devidamente as alteragdes referentes ao matrimonio igualitario.

Com efeito, em seu art. 402, o Cdodigo Civil e Comercial de 2015 frisou a ndo discriminagdo
quanto aos casais homossexuais, estabelecendo que nenhuma norma podera ser interpretada ou
aplicada no sentido de limitar, restringir, excluir ou suprimir a igualdade de direitos e obrigagdes
dos integrantes do matrimdnio, e os efeitos produzidos por ele, seja constituido por duas pessoas de
distinto ou igual sexo (ARGENTINA, 2015).

No que tange ao instituto da ado¢do, o novo diploma ainda facilitou a adocdo conjunta,
estendendo a possibilidade, que até entdo era restrita aos adotantes casados, aqueles integrantes de

uma unido de convivio.
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3.2. URUGUAI

No Uruguai, o reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos da populacio LGBTQIAPN+
por meio da via legislativa foi iniciado no ano de 2007, com a promulgacao da Lei 18.246, que
possibilitou o concubinato entre pessoas do mesmo sexo.

Em seu artigo 1°, a referida lei estabeleceu como requisito para a configuragdo do concubinato
a convivéncia ininterrupta por pelo menos cinco anos (URUGUAY, 2007). Em seguida, no artigo
2°, definiu como concubinato a situac¢ao de fato derivada da vida compartilhada entre duas pessoas
— independentemente de seu sexo, identidade ou orientagdo sexual — que mantenham uma relagao
afetiva de carater sexual, de natureza exclusiva, singular, estdvel e permanente, sem estarem unidos
por casamento (URUGUAY, 2007).

Ao mencionar enfaticamente a independéncia de orientagcdo sexual para a constituigdo do
concubinato, a Lei 18.246 evidentemente estendeu a possibilidade de oficializar unido civil aos
casais homossexuais, concedendo aos concubindrios grande parte dos direitos ostentados pelos
conjuges, incluindo direitos de heranca e beneficios de saude e seguro. Com efeito, a lei consagrou
o Uruguai como o primeiro pais da América Latina a reconhecer, em todo o territorio nacional,
unides civis entre pessoas do mesmo sexo, o que representou um grande passo para a comunidade
LGBTQIAPN+ do pais.

Entretanto, a questdo da adocdo por casais homossexuais nao foi alterada pela Lei 18.246 de
2007, uma vez que a legislagdo uruguaia previa como requisito para a adogdo conjunta que os
pretendentes a adogdo fossem conjuges, ndo bastando mantivessem unido civil. O direito em
questdo somente veio a ser reconhecido dois anos depois, mediante a promulgagdo da Lei
18.590/2009, que alterou diversas disposi¢des do Codigo da Infancia e da Adolescéncia de 2004.

Dentre as alteracdes trazidas pela referida lei, destaca-se as novas redacdes dos artigos 140 e
141. O artigo 141, inciso A, que anteriormente exigia que os pretendentes a adocdo fossem
conjuges, passou a constar: “Ninguém pode ser adotado por mais de uma pessoa, exceto por dois
conjuges ou concubinarios” (grifo nosso) (traducdo nossa) (URUGUAY, 2007). O artigo 140,
inciso D, incluiu a seguinte disposi¢ao: “No caso de conjuges ou concubinarios, devem calcular
pelo menos quatro anos de convivéncia” (grifo nosso) (tradug¢ao nossa)(URUGUAY, 2007).

A Lei 18.590 ndo fez men¢do expressa a orientagdo sexual dos adotantes. Entretanto,
considerando que i) estendeu a possibilidade da adog@o conjunta aos concubinarios com pelo menos

quatro anos de vida compartilhada, e que i1) o concubinato entre pessoas do mesmo sexo ja havia
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sido permitido no pais, o direito a adog¢do por casais homossexuais restouinegavelmente
reconhecido no pais.

Assim, o Uruguai, que ja havia sido pioneiro ao reconhecer as unides civis homossexuais,
também foi o primeiro pais da América Latina a reconhecer o direito a adogdo por casais
homossexuais em todo o territorio nacional.

Oportuno ressaltar que o casamento homossexual continuou sendo ilegal no pais, até o ano de
2013, quando foi promulgada a Lei 19.075/2013, que alterou disposi¢des do Codigo Civil de 1994
e do Cdodigo da Infancia e da Adolescéncia para o fim de possibilitar o matrimonio entre pessoas do
mesmo sexo.

Assim, a redacdo do artigo 83 do Cddigo Civil, que trata do matrimdnio, passou a conter: “O
casamento civil € a unido permanente, nos termos da lei, de duas pessoas de sexo diferente ou igual”
(grifo nosso) (traducao nossa) (URUGUAY, 2013). Outrossim, os incisos 2 e 8 do artigo 27 do
Cddigo da Infancia e da Adolescéncia foram modificados, de modo a incluir a hipétese de filhos
havidos dentro do matrimonio homossexual, bem como adotados por casais homossexuais,

conjuges ou concubinarios. Veja-se:

Artigo 27
()

2) A crianca nascida em unido homoafetiva levard os sobrenomes dos pais na
ordem que eles expressamente escolherem. Se ndo houver acordo, a ordem dos
sobrenomes serd determinada por sorteio no ato do registro, realizado pelo Oficial
do Estado Civil. (grifo nosso)

(.)

8) Nos casos de adog¢ao por casais homossexuais, conjuges ou companheiros de
unido, a crianga substituira seus sobrenomes pelos dos pais adotivos na ordem que
eles expressamente escolherem. Nao havendo acordo, a ordem dos sobrenomes
sera determinada por sorteio entre os sobrenomes dos pais adotivos realizado pelo
Juiz que autorizar a adogao. (grifo nosso)

(tradugao nossa)

3.3. ALEGISLACAO BRASILEIRA EM CONTRASTE COM A ARGENTINA E A
URUGUAIA

A partir da analise minudenciada das legislacdes dos trés paises em estudo, traga-se alguns
apontamentos.

De inicio, ha de se ressaltar o pioneirismo da Argentina e do Uruguai ao reconhecer os direitos
sexuais e reprodutivos da populagdo LGBTQIAPN+ pela via legislativa. O Uruguai, conforme
exposto anteriormente, foi o primeiro pais da América Latina a reconhecer, em todo o territorio
nacional, unides civis entre pessoas do mesmo sexo, mediante a Lei 18.246, em 2007. Também foi

o primeiro da América Latina a reconhecer o direito a ado¢ao por casais homossexuais, no ano de
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2009, por meio da Lei 18.246, antes mesmo de possibilitar o casamento entre pessoas do mesmo
$€X0.

A Argentina, por sua vez, reconheceu o direito a adogao por casais homossexuais em 2010,
mediante a Lei 26.618, oportunidade em que também possibilitou o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, tendo sido o primeiro pais da América Latina a reconhecer tal direito.

Em ambos os paises, a conquista do direito a adogdo por casais homossexuais se deu mediante
a via legislativa, entre os anos de 2009 e 2010. No Brasil, porém, o processo ocorreu pela via
judicial, somente no ano de 2011, com o julgamento conjunto da ADPF n°. 132 e da ADI n°. 4277
pelo Supremo Tribunal Federal. Nota-se, pois, que, além de ter sido o ultimo dos trés paises a
reconhecer tal direito, o Brasil foi o unico a proceder pela via extraordinaria, ao invés da ordinaria.

O mesmo fendmeno ocorreu em relagdo ao casamento entre pessoas do mesmo sexo. Na
Argentina e no Uruguai, foram promulgadas leis reconhecendo tal direito, entre os anos de 2010 e
2013. No Brasil, por sua vez, o assim denominado “casamento homoafetivo™ foi possibilitado
gragas a atuacdo do Poder Judiciario, mais especificamente do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do REsp 1.183.378, realizado no ano de 2011. Na ocasido, o Brasil tornou-se o primeiro
pais do mundo a assegurar o casamento entre pessoas do mesmo sexo por meio de decisdo judicial,
e ndo em virtude de lei —um “pioneirismo” controverso, por assim dizer, especialmente por se tratar
de um pais adepto ao sistema juridico romano-germanico, civil law.

Na Argentina e no Uruguai, os dispositivos legais referentes a adog@o conjunta, as unides civis
€ ao matrimonio tiveram suas redacdes devidamente alteradas, tudo de modo a adequar os textos
normativos aos avangos juridicos ocorridos no campo dos direitos sexuais e reprodutivos
LGBTQIAPN+. Assim, termos como “marido e mulher” foram substituidos por “conjuges”, por
exemplo. Os textos normativos ainda incluiram novas disposi¢des referentes as familias
homossexuais, mencionando hipdteses especificas de unides civis e matrimdénios constituidos por
pessoas de mesmo sexo, bem como filhos adotados por casais homossexuais.

Tal fendmeno, contudo, ndo se verifica na legislacdo brasileira. Mais de uma década apds os
julgamentos da ADPF n°. 132 e da ADI n°. 4277 pelo STF e do REsp 1.183.378 pelo STJ,os artigos
do Codigo Civil que tratam do casamento e da unido estavel ainda contém referéncias a distingao
de sexo.Desde 2011, propostas legislativas foram apresentadas na Camara dos Deputados com o
intuito de alterar a redacdo de tais artigos, mas nenhuma delas sequer chegou a ser votada em

plenéario.*

4 Uma das propostas que mais avangou no Congresso foi o Projeto de Lei 612/2011 (denominado “Casamento
Homoafetivo™), apresentado pela Senadora Marta Suplicy (PT/SP) perante o Senado Federal com o proposito de
alterar os arts. 1.723 e 1.726 do Codigo Civil, para permitir o reconhecimento legal da uniao estavel entre pessoas
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Ademais, ndo se encontra em nenhum dos textos normativos analisados (Constitui¢do Federal,
Codigo Civil e Estatuto da Crianga e do Adolescente) qualquer referéncia expressa aos direitos
sexuais e reprodutivos LGBTQIAPN+, visto que, desde a promulgagdo da Constitui¢do Federal,
em 1988, nenhuma lei voltada a essa populagado foi aprovada no Congresso Nacional.

Importante frisar que, tratando-se da adogao por casais homossexuais, inevitavel se analise os
direitos sexuais a partir de uma perspectiva sobretudo familiarista. Todavia, como bem aponta
Roger Raupp Rios (2013), os direitos sexuais se referem a concretizagdo dos direitos humanos e
fundamentais na esfera da sexualidade, cujo ambito ndo se limita a possibilidade de manter vida
familiar com pessoa do mesmo sexo e receber protecdo adequada, por parte do Estado, para a
vivéncia desta espécie de relagdo conjugal.

Seguindo essa linha de raciocinio, considera-se relevante abordar outros direitos sexuais
conquistados pela populagdo LGTBQIAPN+, para além do ambito do Direito das Familias. Como
exemplos recentes, tem-se a utilizacdo do nome social pelas pessoas transgénero e a criminalizagao
da homofobia e transfobia, que datam da segunda década do século XXI, mais especificamente dos
anos 2018 e 2019. Tais direitos também foram reconhecidos no Brasil por meio de movimentagdes
do Poder Judiciario, sendo que o 6rgao que se pronunciou primeiramente em ambos os casos foi o
Supremo Tribunal Federal.

Em 2018, o direito a utilizacdo do nome social pelas pessoas transgénero foi reconhecido no
julgamento da ADI 4.275, sendo garantida a pessoa trans, que assim desejar, a “alteracdo do
prenome e da classificagdo de género no registro civil pela via administrativa ou judicial,
independentemente de procedimento cirurgico e laudos de terceiros” (STF, 2018).

No caso da criminalizacdo da homofobia, houve o pronunciamento do STF no julgamento da
ADO 26 e MI 4.733, em junho de 2019, para considerar que condutas homofobicas e transfobicas
traduzem expressoes de “racismo social”, devendo ser enquadradas nos tipos penais previstos na
Lei 7.716 de 1989, constituindo, também, circunstancia que qualifica o homicidio doloso, por
configurar motivo torpe (art. 121, § 2°, I, Cédigo Penal) (STF, 2019).

Na Argentina e no Uruguai, porém, o reconhecimento de tais direitos se deu mediante a via
legislativa. Veja-se.

Na Argentina, a Lei 26.743, denominada Lei de Identidade de Género, promulgada em 2012,
permite que as pessoas trans sejam tratadas de acordo com sua identidade autopercebida e
registradas em seus documentos pessoais e outros registros com o nome e género vivenciado, bem

como determina que todos os tratamentos médicos adequados a expressao de género sejam incluidos

do mesmo sexo (BRASIL, 2011). Entretanto, o projeto foiautomaticamente arquivado em 20/12/2018, por estar
em tramitacdo ha mais de duas legislaturas, nos termos do § 1° do art. 332 do RISF.
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no Programa Médico Obrigatorio, que garante cobertura de praticas em todo o sistema de saude,
tanto publico quanto privado. Foi a primeira lei de identidade de género do mundo a ndo requerer
diagnosticos médicos ou psiquiatricos, nem operagdes de mudancga de sexo para provar a identidade.

Com relagdo a criminalizagdo da homofobia, na Argentina o processo se deu mediante a
promulgacao da Lei 26.791/2012, que alterou a redagdo do inciso 4° do artigo 80 do Cddigo Penal,
passando a impor prisdo perpétua aquele que matar alguém por prazer, ganancia, orientacao racial,
religiosa, de género ou sexual, identidade ou expressao de género (ARGENTINA, 2012).

O Uruguai, por sua vez, em 2009 promulgou a Lei 18.620, que regulamentava o direito a
identidade de género, a alteragdo do nome e sexo registral. Essa lei foi derrogada pela Lei 19.684
de 2018, tendo em vista que a lei anterior submetia a identidade de gé€nero a alguns requisitos
formais como relatério multidisciplinar especializado, testemunho de pessoas proximas e
autorizacao judicial. A nova lei — 19.684 de 2018 — foi nomeada de Lei Integral para Pessoas Transe
prevé, ainda, a partir do artigo 13, direitos sociais como inclusdo em programas de capacitacio ¢
qualificacdo, inclusdo educacional, incorporagdo ao regime de beneficios na Lei de Investimentos,
direito a cultura, a saude, a atencdo integral, a habitacao, dentre outros.

No que tange a criminaliza¢do da homofobia, ocorreu no Uruguai por meio da Lei 17.677/2003,

que alterou a redagd@o do artigo 149-TER do Cddigo Penal Uruguaio para a seguinte:

ARTIGO 149 ter (Praticar atos de 6dio, desacato ou violéncia contra determinadas
pessoas).- Quem praticar atos de violéncia moral ou fisica de ddio ou desacato
contra uma ou mais pessoas por causa da cor da sua pele, raca, religido,
nacionalidade ou origem étnica, orientagdo sexual ou identidade sexual, sera
punido com pena de seis a vinte e quatro meses de prisdo. (tradug@o nossa)

Nota-se, pois, que a experiéncia do ordenamento juridico brasileiro em relagdo as legislagdes
argentina e uruguaia nao se limitou a questdo da adog¢do por casais homossexuais, tampouco aos
direitos sexuais e reprodutivos da populacdo LGTBQIA+ inseridos no ambito familiarista, sendo
constatado também nas conquistas da utilizacdo do nome social pelas pessoas transgénero e da
criminalizacdo da homofobia e transfobia.

Trata-se, na verdade, de uma peculiar tendéncia do Poder Legislativo Brasileiro de se omitir
frente as pautas relativas aos direitos da populagdo LGTBQIA+, de modo geral.

Nas palavras de Da Cunha e Cazelatto (2022, p. 488)

Apesar do consideravel avango obtido na ultima década, especialmente a partir
das lutas dos movimentos sociais LGBTQIAPN+ ¢ demais atores sociais,
prevalece a inércia, omissdo e descaso do Estado em elaborar normas juridicas
que atendam satisfatoriamente esse segmento social, levantando relevantes
desconfiancas e discussdes juridico-cientificas a respeito do efetivo interesse em
superar a presente realidade e garantir cidadania plena a tais pessoas.
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3.4. A OMISSAO DO PODER LEGISLATIVO BRASILEIRO: MOTIVACOES E
IMPLICACOES

A possibilidade juridica da adogdo por casais homossexuais pode ser analisada a partir de duas
perspectivas diferentes: 1) prioritariamente, pela do adotando, com respaldo nos principios da
prioridade absoluta e do superior interesse da crianca ¢ do adolescente, bem como no principio da
dignidade humana; e ii) em segundo plano, pelo ponto de vista do adotante, com fundamento nos
principios da liberdade e da igualdade, como também da dignidade humana.

Ocorre que, independentemente do angulo pelo qual se avalie a possibilidade juridica da adogao
homoparental, certo ¢ que ndo ha justificativa plausivel para a inércia estatal frente a essa questao.

Ao se manterem omissos, nossos parlamentares deixaram a tarefa de regulamentar a situacao
dos casais homossexuais pretendentes a adogao a cargo do Poder Judiciario — ou seja, a mercé da
subjetividade de nossos julgadores —, o que tornou o processo de reconhecimento do direito a
adocao conjunta ainda mais complexo e vagaroso para os casais homossexuais.

Nesse interim, o Legislativo impossibilitou diversas criangas e adolescentes de serem adotados,
lhes privando do que talvez fosse sua unica chance de viver em um contexto familiar digno e
responsavel, apto a lhes proporcionar as condi¢cdes necessarias para o seu desenvolvimento sadio.
Desrespeitou, assim, os principios da prioridade absoluta e do superior interesse da crianca e do
adolescente, ao dar primazia a interesses religiosos, morais e consequentemente politicos.

Com relacdo aos casais homossexuais, feriu ndo apenas sua dignidade humana, mas também
sua igualdade e sua liberdade, no momento em que os tratou com evidente discriminacao, lhes
negando o direito de adotar, com base meramente em sua orientacdo sexual. Essa negacdo de
direitos por parte do Legislativo levou os casais homossexuais brasileiros a buscarem a adogao
conjunta por meios alternativos, recorrendo, durante muitos anos, a adog@o singular meramente
formal como forma de contornar a situacéao.

Assim, apenas um dos parceiros postulava a ado¢do, de forma individual, sendo que, apds o
deferimento do pedido, o casal cuidava junto da crianca ou adolescente, ambos os parceiros
mantendo vinculo afetivo paterno-filial com o adotado. Em alguns casos, o outro parceiro
ingressava posteriormente em juizo requerendo a adoc¢do conjunta, com fundamento na filiagao
sociafetiva. Contudo, nem sempre a demanda era julgada procedente. As decisdes variavam de
acordo com o entendimento de cada juiz, uma vez que ainda nao havia posicionamento vinculante
dos tribunais superiores.

Pertel (2015) elucida que a manobra da adogdo conjunta disfargada de singular ocasionava
diversos prejuizos aos envolvidos. No que se refere ao adotado, este ficava suscetivel a
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experimentar diversos danos, desde a esfera patrimonial até a emocional. Com relagdo ao
companheiro do adotante, que ndo participava formalmente da adogdo, restava considerado um
estranho juridico na relagdo. O adotante, por sua vez, muitas vezes experimentava perdas
patrimoniais, pois no caso de separagdo ou morte do companheiro, tinha que assumir sozinho as
responsabilidades advindas da filiacdo.

Nota-se, pois, que, apesar de ser uma das unicas alternativas restantes aos casais homossexuais
que desejavam adotar, a medida restringia uma série de direitos ao adotado, ao adotante e ao
companheiro deste, situagdo que somente corrobora a imprescindibilidade do reconhecimento do
direito a adogao conjunta no ordenamento juridico brasileiro.

Oportuno ressaltar que muito antes do julgamento conjunto da ADPF n°. 132 e da ADI n°. 4277
pelo STF, ja era entendimento predominante na doutrina que a adog@o por casais homossexuais
seria vantajosa para todos os envolvidos, afinal, a crianga ou adolescente deixaria de ser
negligenciada e o casal supriria sua necessidade emocional da paternidade/maternidade. O Estado,
por sua vez, teria nessa adogdo uma importante parceria para fornecer assisténcia social a crianga
ou adolescente (PERTEL, 2015).

A jurisprudéncia, em geral, estava seguindo a mesma linha de raciocinio, de modo que desde o
ano de 2004 tornaram-se recorrentes as sentengas judiciais favoraveis a adogdo por casais
homossexuais em diferentes Tribunais Estaduais do Brasil.

Ora, parecia ndo haver mais justificativa razoavel para que a demanda ndo avangasse no ambito
legislativo, especialmente porque nenhum dos requisitos previstos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente condicionava a adogdo a orientacdo sexual do adotante. De fato, o Brasil poderia ter
reconhecido o direito a adogdo por casais homossexuais antes mesmo da Argentina e do Uruguai.
Entretanto, inobstante as diversas tentativas de conquistar tal direito pela via legislativa, iniciadas
ainda na década de 90°, o Poder Legislativo Brasileiro se manteve omisso— posicio em que
permanece até os dias atuais.

Nossos parlamentares tiveram a oportunidade de regularizar a situagao no ano 2009, quando
aprovaram a Lei 12.010. Todavia, mantiveram-se silentes, motivados por interesses religiosos e
morais, alheios aos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Conforme demonstrado
anteriormente, tal pratica nao se limitou a questdo da ado¢ao homoparental, estendendo-se a outras

discussoes relativas as sexualidades.

5> Destaque para o Projeto de Lei n® 1151, de 1995, de autoria da entdo deputada federal Marta Suplicy, que se
propunha a disciplinar a unido civil entre pessoas do mesmo sexo (BRASIL, 1995). Ainda que varias tentativas de
colocé-lo em pauta tenham sido realizadas, o projeto nunca chegou a ser votado em plenario.
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Rios (2013) leciona que a emergéncia de movimentos religiosos fundamentalistas constitui
desafio de grande monta para o desenvolvimento dos direitos LGBTQIAPN+, ndo apenas no Brasil,
mas em toda a América Latina. Para o autor, nossas sociedades carregam a experiéncia historica de
uma forte associagdo institucional entre a Igreja Catolica e o poder civil ao longo de séculos, cenario
que dificulta a afirmag¢ao da laicidade do Estado, especialmente em democracias jovens e imaturas,
a exemplo da brasileira. Como resultado, prevalecem correntes politicas conservadoras em matéria
de conduta sexual, obstinadas a defender a moral cristd e a chamada familia “tradicional”.

E justamente em razdo da influéncia de tais forcas reacionarias que o Congresso Nacional
propositalmente deixa na gaveta, hd mais de uma década, projetos de lei referentes aos direitos
LGBTQIAPN+. Nosso Legislativo faz tais projetos tramitarem redundantemente em instancias
diversas, valendo-se do argumento de tornar o debate mais produtivo. Nas esporadicas ocasioes em
que a mesa diretora do Congresso Nacional tenta discutir tais pautas, enfrenta alta resisténcia das
Comissoes Parlamentares (PERTEL, 2015).

Foi exatamente o que ocorreu com o Projeto de Lei 612/2011 (denominado “Casamento
Homoafetivo”), apresentado pela até entdo senadora Marta Suplicy (PT/SP), automaticamente
arquivado em 2018 apds tramitar por mais de duas legislaturas.

Pertinente ¢ a ligdo de Maria Berenice Dias (2000, p. 17) acerca dessa problematica:

Os temas da sexualidade sdo envoltos em uma aura de siléncio, despertando
sempre enorme curiosidade e profundas inquietagdes, com lenta maturacdo por
gravitarem na esfera comportamental, existindo tendéncia a conduzir e controlar
seu exercicio, acabando por emitir-se um juizo moral voltado exclusivamente a
conduta sexual.

Ha de se ressaltar que além desse juizo moral pautado em crengas religiosas preconceituosas,
ha ainda uma certa conveniéncia politica que reforca a “aura de siléncio” em torno dos temas das
sexualidades no Congresso Nacional. Frente as reivindicagdes dos direitos das minorias®,
especialmente da populagdo LGBTQIAPN+, muitos de nossos parlamentares escolhem fazer uso
do siléncio como fator de sustentacdo de sua base eleitoral (PERTEL, 2015).

Assim, mesmo aqueles que ndo necessariamente dedicam seus mandatos a defesa dos interesses

de movimentos religiosos fundamentalistas, acabam esquivando-se de discussdes referentes aos

¢ Acerca da expressdo “minorias”,Raymond Boudon e Frangois Bourricaud (2002, p. 93) fazem dois apontamentos:
“em primeiro lugar, um grupo so6 constitui uma minoria se tomar consciéncia de si proprio enquanto grupo diferente
dos outros e, na maioria das vezes, socialmente inferiorizado, sobretudo se € assim visto pelos outros. Os ruivos
$30 MENOs NUMErosos que 0s morenos, mas nao formam uma minoria, na medida em que, ndo tendo a cor dos
cabelos significag@o social, eles ndo t€m consciéncia de constituir um grupo particular. Por outro lado, o termo
‘minoria’ tem sempre uma dimensdo social e politica: na maioria das vezes, a minoria constitui um grupo ao
mesmo tempo menos numeroso, menos considerado e menos poderoso”.
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direitos LGBTQIAPN+ no Congresso, para ndo ter que adotar publicamente um posicionamento.
Tudo na tentativa de se manterem afastados de causas consideradas polémicas e, assim, preservarem
seu eleitorado com mais facilidade — decisdo, no minimo, covarde, diga-se.

Porém, como bem se sabe, ndo adotar um posicionamento ja ¢, por si s6, um posicionamento,
especialmente quando se trata da reivindicagdo de direitos humanos e fundamentais de minorias.

Ademais, convém ressaltar que, conforme José Carlos Teixeira Giorgis (2001, p. 119):

O sistema juridico pode ser um sistema de exclusao, ja que a atribui¢do de uma
posicdo juridica depende do ingresso da pessoa no universo de titularidades que o
sistema define, operando-se a exclusio quando se negam as pessoas ou
situacdes as portas de entrada da moldura das titularidades de direitos e
deveres. Tal negativa, emergente de forga preconceituosa e estigmatizante dos
valores culturais dominantes em cada época, alicercam-se em juizo de valor
depreciativo, historicamente atrasado e equivocado, mas este medievo juridico
deve sucumbir a visdo mais abrangente da realidade, examinando e debatendo os
diversos aspectos que emanam das parcerias de convivio e afeto. (grifos nossos)

Ao manterem-se silentes, desincumbindo-se de assumir qualquer compromisso com a defesa e
a protecao de cidadaos socialmente vulnerdveis, nossos parlamentares vém realizando uma evidente
escolha, qual seja: a de perpetuar o sistema juridico de exclusdo aos LGBTQIAPN+.

E nesse sentido que Renato Duro Dias e Amanda Netto Brum (2022) apontam que, no contexto
brasileiro, os sujeitos que vivenciam suas sexualidades de maneira plural, ndo se enquadrando no
“modelo hegemonico binarizante das sexualidades”, restam sistematicamente submetidos a
situacdes de precarizacdo e subalternizacdo. Desse modo, “acabam sendo alvo de métodos que
visam a exclui-los de qualquer projeto que direcione a emancipagdo” (2022, p. 20).

A demora em aprovar legislacdo gera nos interessados a0 apenas uma angustia natural, em razao
da instabilidade juridica perante cada abalo politico, mas também um sentimento de nao
pertencimento, desprotecdo e injustica, levando-os a buscar as solugdes para suas demandas pela
via judicial, como ocorreu no caso da adogdo por casais homossexuais.

No intuito de por fim a esse sistema juridico de exclusdo, o Poder Judiciario frequentemente
recorre a pratica de ativismo judicial e, assim, “alarga direitos as minorias ndo contempladas pelo
legislador, interpretando a Constitui¢ao e a realidade constitucional de forma que o processo de
interpretagdo das normas constitucionais possa integra-las a realidade social” (PERTEL, 2015, p.
121).

As reacgdes parlamentares a essa atuagdo do Poder Judiciario sdo variadas, havendo apoiadores
entusiasmados, mas também criticos fervorosos.

Livia Gongalves Buzolin (2019) elucida que ap0s as atuagdes do Supremo Tribunal Federal no

julgamento da ADPF n°. 132 e da ADI n°. 4277, mais de 20 parlamentares utilizaram o plenario da
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Camara dos Deputados ¢ do Senado Federal para discursar sobre o reconhecimento da “familia
homoafetiva”, tecendo comentarios negativos as movimentagdes do Poder Judiciario.

Segundo a autora, os argumentos mais presentes nos discursos foram de duas ordens: i) a
alegacdo de que o Poder Judiciario nao podia ter atuado da forma que fez, pois contrariou a familia
“tradicional” brasileira; e ii) a afirmacao de que o Judicidrio afrontou o Poder Legislativo ao usurpar
sua competéncia, sendo necessaria a aprovacao de propostas legislativas que imponham limites ao
Poder Judiciario (BUZOLIN, 2019).

Entretanto, como bem aponta Adriana Maria dos Santos Pertel (2015), praticas de ativismo
judicial tornam-se uma necessidade institucional quando os 6rgaos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de suas obrigagdes.

Ora, as constantes violagdes a igualdade, a liberdade e a outros direitos fundamentais da
populagdao LGBTQIAPN+ representam um grave atentado ndo apenas contra essa minoria, mas
contra toda a ordem constitucional. E, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Constitui¢ao Federal, ndo poderia o Poder Judiciario adotar uma postura de passividade (PERTEL,

2015).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, conclui-se que, apesar da conquista de alguns direitos sexuais e reprodutivos
da populagdo LGBTQIAPN+ no Brasil, sendo o direito a adogdo conjunta um deles, a nossa
legislagdo ainda fraqueja ao cumprir seu dever de fornecer protegdo juridica as minorias sexuais,
causando diversas implicagdes negativas.

De fato, nossas leis reforcam um sistema juridico de exclusdo, inadmissivel para o que deveria
ser um Estado Democratico de Direito. Como bem apontam Renato Duro Dias e Amanda Netto
Brum (2022), as conquistas concedidas a populacio LGBTQIAPN+ no Brasil sdo limitadas ao
reconhecimento de direitos especificos, em sua maioria pertencentes ao ambito familiarista. Assim,
apesar de se apresentarem como significativas, ndo consistem, via de regra, em respostas
efetivamente emancipatdrias por parte do Estado aos dilemas enfrentados cotidianamente por essa
populagdo, na medida em que se reduzem a concepgdes heteronormativas, isto é, de vivéncias
naturalizadas pela 16gica heterossexual (DIAS; BRUM, 2022).

Frente a esse cenario, Roger Raupp Rios defende ser necessario o desenvolvimento de um
“direito democratico da sexualidade”, consistente em “um exame, na perspectiva dos direitos
humanos e dos direitos constitucionais fundamentais, das diversas normas juridicas cujo ambito de

protecdo atenta para as diversas manifestacdes da sexualidade humana” (2006, p. 74). Para tanto,
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deve-se desnormalizar, criticar e romper o siléncio dos parlamentares, especialmente daqueles que
se omitem por conveniéncia politica, de modo a possibilitar que pautas referentes a populagdo
LGBTQIAPN+ que ainda se encontram pendentes de discussdo avancem efetivamente no
Congresso Nacional.

Caso contrario, a “tradicao” sera mantida em nosso pais, ¢ o Brasil continuara tendo que seguir
0s passos de seus paises vizinhos, nunca tomando a frente nas pautas relativas as sexualidades, as
quais sdo essenciais para o desenvolvimento de uma sociedade comprometida com os direitos

humanos.
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