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Adocao

Basicamente sdo trés as situaces quando ha a intencdo por concretizar-se
a adocdo de uma crianca: quando se busca a habilitacéo para a adogdo; quando o
interessado ja convive com a crianga e procura legalizar a situagdo buscando a
Justica; e quando se adota o filho do conjuge, chamada adoc&o unilateral (Uzid,
2007).

No primeiro caso, em que se pretende habilitacdo para a adogdo, todos os
interessados, casais ou solteiros, que desejam adotar, mas que ndo tém, nenhuma
crianca em vista, passam pelo processo de habilitagdo. Ao fina do processo,
podem receber um certificado de habilitagdo valido por um ano, ou pode ocorrer a
inabilitagdo (Uziel, 2007).

As varias etapas até a habilitacdo, no Brasil, sGo as seguintes. os
interessados devem apresentar um requerimento com a solicitagéo de inscri¢céo no
cadastro do banco de adoc¢éo juntamente com os documentos exigidos, apontando
as caracteristicas da crianca ou do adolescente que desga adotar. Esse
requerimento € autuado pelo cartério e recebe numeragdo, em ordem cronoldgica
crescente, conforme a respectiva apresentacdo dos candidatos. Posteriormente, os
autos sdo encaminhados ao Setor Técnico do Férum, para serem realizadas as
avaliacOes psicologica e social. A proxima etapa é o encaminhamento dos autos,
com os relatérios das avaliacdes dos psicologos e assistentes sociais, a Curadoria
da Infancia e Juventude. Nesta etapa, 0 Promotor Publico deve se manifestar,
antes da decisdo judicial, para a inclusdo do cadastro de adogdo. Em caso de
deferimento pelo juiz, os candidatos passam a fazer parte do cadastro e esperam
ser chamados pelos profissionais da Vara da Infancia, para conhecerem as
criancas com as caracteristicas que relataram durante o processo de avaliacéo.
Dependendo do parecer do juiz, os candidatos podem passar por nova avaliagéo
no prazo de seis meses ou ter ainscricdo indeferida (Farias & Maia, 2009).

Vale ressaltar que, ndo apenas na busca pela habilitacdo para adogdo, mas
também quando o interessado ja4 convive com a crianca, 0S reguerentes sao
entrevistados por psicologos e assistentes sociais. Posteriormente, o processo é
encaminhado ao Ministério Publico e ao juiz. Havendo divergéncia entre eles, o
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processo pode seguir para andlise em segunda insténcia. O Ministério Publico
dirige-o para a Procuradoria de Justica. Esta fornece seu parecer, que passa ao
Tribunal de Justica para uma decisdo final (Uziel, 2007). Ou sgja, ndo basta a
vontade de adotar, existe, conforme relatado, uma série de exigéncias e busca-se
esclarecer o0 que estaria motivando o desgjo de parentalidade por meio da adocéo.

Conforme Leite (1995, p. 204-205), “a adocdo € um ato juridico e um ato
de vontade que se prova e se estabelece através de um contrato ou de um
julgamento (ato de vontade do juiz, mas que supde previamente a vontade do(s)
interessado(s)).”

A lei n° 12.010/09, que altera a lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 -
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), legisla sobre a adocéo e estabelece
0S requisitos para o adotante. A seguir, algumas disposi ¢des importantes contidas
nareferida lei: a) o adotante deve ter mais de 18 anos de idade; b) podem adotar
conjuntamente, quando casados ou em unido estavel; ¢) os divorciados, separados
judicialmente e os ex-companheiros podem adotar conjuntamente, desde que o
periodo de convivéncia com a crianga tenha se iniciado antes da separagdo, que
acordem sobre as visitas e a guarda, e também que sgam demonstrados lagos
afetivos com o pretendente; d) o estagio de convivéncia sera acompanhado por
uma equipe interprofissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude, que
realizara relatério acerca da conveniéncia entre o pretendente e o possivel
adotado. Além disso, a adogdo pelo adotante deve significar vantagens |egitimas
para 0 adotado, proporcionando ambiente familiar em que este possa se
desenvolver psiquica e fisicamente, de maneira saudavel; motivos da adocéo
devem ser auténticos, ou sgja, a motivagdo de adotante deve ser vivenciar a
paternidade/maternidade. Este € avaliado e as informagdes chegam ao juiz,
essencialmente, por meio dos pareceres psicoldgicos e sociais (Farias & Maia,
2009).

Maldonado (1999) acredita que, devido a extensa burocracia existente no
processo de adocdo, h4, no Brasil, um grande nimero de adocdes ilegais, como
por exemplo a chamada “adog&o a brasileira’, na qual a familia recebe o bebé e o
registra como filho, sem passar pelos tramites legais. Cabe observar que esse tipo
de acdo congtitui crime de falsidade ideoldgica. Para a autora, as familias que

guerem adotar, na maior parte das vezes, acabam recorrendo a tais meios no
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intuito de evitar serem t&o rigorosamente examinadas, controladas e fiscalizadas
para se determinar se estdo aptas ou ndo a receber a crianca.

Vale ressaltar a grande discrepancia existente, no Brasil, entre as inimeras
etapas exigidas para que se concretize a maternidade através da adocdo, e a
“facilidade”, em termos burocréticos, em concretizala com o auxilio das novas
tecnologias reprodutivas.

Dentre as possibilidades de adocéo, a open adoption'®, um tipo de adoc&o
em que as maes e/ou pais bioldgicos e a familia adotiva conhecem a identidade
um do outro, surge como uma opcao de parentalidade para casais de gays e
léshicas, assim como de heterossexuais. A criacdo dos filhos numa constituicéo
familiar que ndo segja aquela composta por um casal pode ser complexa e repleta
de desafios como também satisfatoria. Em estudo longitudinal Goldberg, Kinkler,
Richardson e Downing (2011) entrevistaram quarenta e cinco casais (quinze de
heterossexuais, quinze de gays e quinze de lésbicas) que escolheram a open
adoption. O estudo elucida o complexo processo de construcdo de um caminho
vidvel para a parentalidade através dessa modalidade de adocdo. Dada a natureza
longitudinal do estudo, a andlise indicou casais que adotaram, muitas vezes, sendo
capazes de desenvolver relacionamentos satisfatorios com os pais bioldgicos,
mesmo que isso tenha sido um desafio. Esta modalidade de adoc&o, apesar de ndo
ser exatamente o0 exercicio da co-parentalidade, traz a possibilidade de algum tipo
de contato entre pais €/ou maes, biol dgicos e adotivos.

A modaidade de adocdo unilateral, por sua vez, também traz a
convivéncia entre pais e/ou maes bioldgicos e adotivos e é utilizada tanto por
familias hetero quanto homoparentais como recurso para a legitimacdo dos

vinculos com seus filhos, como sera especificado a seguir.

Adocao unilateral

Tal adocdo é prevista na Lel Federal n. 12.010/09, em seu artigo 41,
paragrafo 1° “Se um dos cénjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-

 De acordo com Grotenvant, McRov, Elde e Fravel (1994) a open adoption é caracterizada por
trocas de informagOes em diversos niveis como através de cartas, fotos ou visitas entre os pais
biol 6gicos e os adotivos, antes ou depois da adogao.
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se os vinculos de filiacgo entre o adotado e o conjuge ou concubino do adotante e
0S respectivos parentes’.

Essa forma de adocdo € comumente utilizada quando, entre casais
heterossexuais, em fun¢éo de uma segunda uni&o conjugal, homens buscam adotar
o filho de sua atual esposa. Segundo Brito e Diuana (2002), em estudo realizado
junto a Justica da Infancia e da Juventude, foram analisados pedidos de adocéo
por parte do atual conjuge ou companheiro, com relevancia para as implicacoes na
destituicdo do poder familiar do pai biolégico. Pais e irméos biol gicos passam a
ser, perante a lei, estranhos. Tornam-se ex-pais e ex-irméos, por exemplo. Por
outro lado, pessoas estranhas legalmente, até outro dia, tornam-se pais, irmaos e
avos.

Caso 0 pa hiologico sga detituido do poder familiar e a adogdo se
concretize, havera um novo nascimento, conforme as referidas autoras, uma nova
identidade para a crianca. Cancela-se 0 registro anterior, ha mudanca de
identidade e ruptura de vinculo legal com alinhagem paterna.

Veamos a seguir como esta modalidade de adogdo vem sendo utilizada

Nos casos de unides homossexuais.

Adocdao unilateral como recurso de legitimagao de vinculos

Como ja& mencionado, quando do nascimento de uma crianca que foi
desgjada e plangjada conjuntamente por um casal de mulheres, optando-se pelo
uso das novas tecnologias reprodutivas com doagdo andnima de sémen, sO ha
vinculo legal entre o bebé e a mulher que o gerou, embora, muitas vezes, as duas
mulheres se considerem mées da crianca.

Assim, 0 guizamento de uma acdo de adocdo por parte da mée néo
bioldgica, a co-mae™, é por vezes, efetuado objetivando-se a legalizacdo antes
inexistente do vinculo. Dessa forma, a utilizagdo deste tipo de adoc&o, por casais
homossexuais, pode apresentar caracteristicas distintas daquelas explicitadas

> Co-mae foi o termo escolhido para ser utilizado nesta dissertacdo quando em referéncia a
companheira da mée hioldgica, que plangjou juntamente com ela a maternidade. Ao denominéa-la
desta forma ndo ha nenhum tipo de hierarquizaggo em relacéo a mée (que gerou e concebeu a
crianca). Ta denominacdo ndo é ideal, contudo, acreditamos ser a mais adequada para que se
compreenda quando for preciso mencionar alguma diferenciacdo entre mae bioldgica e mée néo
biolégica. Quando a diferenciacdo for desnecesséria, utilizaremos 0 nome maes.
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acima, entre casais heterossexuais. Primeiramente, porque, na configuragéo
familiar descrita, ndo ha destituicéo do poder familiar. N&o ha substituicdo de um
pai por outro ou de um pai por uma mae, ha, sim, um acréscimo. A adocéo pela
mée ndo bioldgica deixaria intactos os direitos da méae biolégica e criaria um
status parental legalmente reconhecido para a primeira. Em outras palavras, criar-
se-ia espaco legal para a méae ndo biologica, sem anular os direitos parentais da
méae biol bgica.

Ja numa familia homoparental reconstituida, a situagdo seria distinta. A
questdo da destituicdo do poder familiar estaria também presente. Hequembourg
(2004) aponta que, das cinco madrastas™® participantes de estudo, nenhuma delas
adotou filhos biol6gicos de suas parceiras, estes provenientes de relacionamentos
anteriores. Todas demonstraram frustragdo em relagdo as restricdes legais que
impediam a partilha de direitos entre a méde bioldgica, sua parceira e o pai
biol6gico das criancas. Seria necesséria, no caso, a destituicdo do poder familiar
do pai, para que a madrasta pudesse adotar a criangca. Na maioria dos casos
estudados, o casal decidiu que ndo se sentiria a vontade para tratar sobre isso com
0 pai. Conseguentemente, as madrastas permaneceram invisiveis aos olhos da lei.
Isso tornou-se particularmente problematico para aquelas cujas relagdes com a
mée das criancas foi dissolvida. Essas mulheres ndo tinham nenhum recurso para
reivindicar direito a custddia das criancgas.

A adocdo pela méae ndo hioldgica é importante porque concede uma série
de importantes direitos a ela e a crianca: o direito de guarda ou visitagdo, no caso
de separacdo do casal; permissdo de tomar decisdes médicas, no caso de
necessidade da crianca; beneficios como heranga em nome da crianga, caso a mae
ndo bioldgica venha a falecer; permissdo de ter 0 nome da crianca em seu seguro
saude; entre outros, além de conceder direitos legais e privilégios aos parentes da
mae ndo biolégica. Tudo isso visa a equiparar os direitos das maes,
independentemente do vinculo consanguineo.

Os direitos da adocéo séo garantidos pela Constituicéo Federal, em seu art.
227, paragrafo 6% “Os filhos havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por

16 O termo madrasta refere-se & companheira da mée biol 6gica que, no momento, integra a familia
homoparental, recompondo-a. As criangas dessa familia foram geradas numa unido heterossexual
anterior. Posteriormente, foi formada a familia homoparental, agora composta por mage,
companheira da mée (chamada aqui de madrasta) e filhos.
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adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagdo”. Também ha garantias no caput do artigo 41
dale n. 12.010/09, que diz o seguinte: “A adocdo atribui a condicdo de filho ao
adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o
de qualquer vinculo com o0s pais e parentes, savo o0s impedimentos
matrimoniais’. No caso em questéo, o da adocdo unilateral pela co-mée, ndo ha,
obviamente, desligamento do vinculo da mée biolégica com a crianca, € sim,
juntamente com manutencdo deste lago, a congtituicdo de novo vinculo legal,
desta vez entre a mée adotiva e a crianga. Configura-se, assim, um registro de
dupla maternidade.

Dessa forma, atribuem-se os mesmos direitos e deveres as mées, tanto a
bioldgica, quanto a adotiva. Como ressalta Freitas (2001, p.155), “[...] legitimando
enquanto lei formal o que a construcdo humana afetiva ja legitimou”. Ou sgja,
aponta para a legitimacdo da parentalidade fundamentada nos lagos de
afetividade®.

Os argumentos juridicos utilizados no pedido de adogo unilateral, em que
se configura a dupla maternidade, baseiam-se em analogias com leis j4 existentes.
Dentre as leis que regem nosso pais, nada consta que desaprove a unido
homossexual ou a parentalidade exercida por pessoas do mesmo sexo, ha
Constituicdo Federal, naNova Le da Adogdo ou no novo Codigo Civil. Conforme
Pereira (2003, p. 36), as leis, em nosso pais, ndo consideram a homossexualidade,
“néo lhe da aprovagdes nem punicoes’.

Certas correntes juridicas argumentam que a legislacdo deixa lacunas a
respeito do assunto. Lacunas estas que podem ser preenchidas através dos artigos
4° e 5° da Le de Introducdo ao Codigo Civil. Os referidos artigos dizem,
respectivamente: “Quando alel for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito” e “Na aplicacdo da lei, o
juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”
Assim sendo, pela utilizacdo de instrumentos legais ja existentes, encontra-se

Y De acordo com Lébo (2000), as familias que se originam e que s30 baseadas em vinculos
afetivos s8o encontradas na Constituicdo Federal em trés fundamentos essenciais do principio da
afetividade: a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem (art. 227, 8 69; b) a
adocdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227,
88 5° e 69); c¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os
adotivos, tem a mesma dignidade de familia constitucional mente protegida (art. 226, § 4°).
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respaldo juridico para a legitimacdo de situacBes vivenciadas pelas familias
homoparentais.

Apesar da omisséo do Legidativo quanto ao estabel ecimento dos direitos e
obrigacOes dos casais homossexuais, a recentissma decisdo dos ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF), de reconhecimento da unido civil entre pessoas
do mesmo sexo, certifica a existéncia juridica do casal homoafetivo, retirando-o
do lugar em que direitos inexistiam e convocando o Legislativo para que se criem
leis especificas.

No dia 5 de maio de 2011, por unanimidade, os ministros da Suprema
Corte decidiram que as mesmas regras da unido estavel heterossexual, previstas
no Cadigo Civil, passardo a ser aplicadas na relacéo homoafetiva. Por analogia, 0s
homossexuais poder&o, por exemplo, demandar: declaragdo conjunta no imposto
de renda; pensdo, em caso de morte ou separacéo; partilha de bens e heranca,
desde que comprovada a convivéncia com 0 parceiro ou parceira. Ta deciséo
unifica os entendimentos distintos de tribunais e juizes sobre 0 assunto.

Seria, segundo o jurista Dalmo Dalari (2011, p.3), “0 comego de uma
solucdo, mas o Judiciario ndo substitui o Legidativo, apenas reconhece a
existéncia de uma situacéo de fato, que acarreta efeitos juridicos semelhantes ao
casamento”. Mesmo ndo criando legislaco especifica com a referida decisdo, o
STF abre precedentes juridicos, ampliando, assim, os conceitos juridico-
constitucionais para casais homossexuais e preenchendo uma lacuna deixada pela
legislacdo brasileira.

A Corte decidiu também que cabe ao Congresso aprovar leis que
estabelecam direitos decorrentes das unifes entre pessoas do mesmo sexo: “E
como uma convocagdo. A decisdo da Corte implica que o Legislativo assuma essa
tarefa de regulamentar a equiparacdo” (Peluso, 2011, p.3). Apesar de 0 Supremo
ndo definir quais os direitos concedidos, entende-se como um destes direitos a
adocdo oficia de criangas por duas pessoas do mesmo sexo. Contudo, a deciséo
ndo asseguratal direito, dependendo ainda de regulamentacéo.

Poucos dias ap0s esta historica decisdo do Supremo, pesquisa realizada
pelo Jornal O Globo, junto a Camara, ouviu 320 dos 513 deputados em relacdo a
unido de homossexuais e a adocdo de criangas pelos mesmos. Desses, 228

votaram a favor da unido estavel, 86 foram contra e 30 ndo votaram. Quanto a
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adocdo por homossexuais, o resultado ja foi diferente: 145 disseram ndo
concordar, enquanto 154 foram a favor daideia (Carvalho, Demétrio & Maltchik,
2011).

Parece que a parentalidade homossexual ainda é muito envolvida pelo
preconceito, mais ainda do que a conjugalidade, dificultando sua aceitagdo pela
sociedade de um modo geral e pelo poder publico, o que gera desamparo e

vulnerabilidade no seio das familias.

O desamparo legal no universo das relacées homoafetivas

A demanda por legitimagdo do vinculo da mée ndo bioldgica com seu filho
aponta para uma das facetas do desamparo legal, existente no universo das
relagbes homoafetivas em geral .

A despenalizacéo e a despatologizacdo da homossexualidade, retirada dos
codigos penais em varios paises e também da Classificagdo Internacional das
Doengas (CID), demonstra uma tendéncia, de parte da sociedade, em admitir
formas de unido distintas da tradicional. Entretanto, a manutencdo dos
homossexuais no anonimato parece prevalecer, sendo 0os mesmos ainda nao
beneficiados, desprotegidos e ndo reconhecidos pelos codigos de direito civil, em
diversos paises (Arén, 2005). Dessa forma, configurase uma condicdo de
invisibilidade publica e desamparo legal.

Apesar disso, casais ou pais homossexuais buscam existir na inexisténcia
legal e lutam por seus direitos. A partir dos anos 90, com 0 surgimento da
pandemia da AIDS, o debate em torno da conjugalidade homossexua ganhou
espaco. Pessoas perderam seus amores e, aém disso, os bens adquiridos
conjuntamente, pois foram privadas da participacdo em herancas (Adam, 1999
apud Aran, 2005). Nessa época, por exemplo, casamentos entre parceiros do
mesmo sexo ndo eram legalizados em nenhum lugar do mundo (Biblarz & Savci,
2010).

Assim, a falta de legitimidade dos casais ndo-heterossexuais pelo poder
publico contribuiu para a sua permanéncia na invisibilidade, que provocaria,
segundo Butler (2003a, p.239), formas de “desempoderamento” dos entes destas
relagoes.
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O queisso significa na prética?

Isso significa que, ao chegar para visitar seu amante no hospital, 0 acesso lhe é
negado. Isso significa que quando seu amante entra em coma, vocé ndo pode
assumir certos direitos executorios. 1sso significa que quando seu amante morre,
vocé ndo pode ser aguele que recebe o corpo. Isso significa que, se a crianga é
deixada com 0 pa ou mde nado-bioldgico/a, esse/essa pode ndo ser capaz de
contrapor-se as reivindicacbes de parentes bioldgicos na corte e que se perde a
custédia e até mesmo o direito de visita. 1sso significa que se pode ndo ser capaz
de prover mutuamente beneficios de atencéo a salde (Butler, 2003a, p.238).

Em relacdo a tal estado de vulnerabilidade, pesquisa (Hequembourg,
2004)*® realizada no Estado de Nova York, com maes homossexuais de cor
branca, pertencentes a classe média, demonstrou que as participantes utilizaram
algumas estratégias, visando a superar as dificuldades que enfrentam em suas
vidas, relacionadas ao estado em que se encontram, que seria, segundo a autora o
de incompletely institutionalized"®. Esse conceito é utilizado em relagio a familias
de mées léshicas, por se considerar que estas enfrentam dificuldades similares
aguelas enfrentadas, no passado, pelas familias heterossexuais recompostas, na
tentativa de serem vistas como familia, num contexto cultural que frequentemente
ignora sua existéncia.

Um dos meios que as referidas méaes, que sdo co-maes, buscaram para tal
foi aadocdo por parte da mée n&o-biol 6gica, a chamada second parent adoption®.

A adoc¢do seria uma compensacdo para a lacuna que a falta de vinculo biol6gico

¥ Quarenta mées léshicas foram entrevistadas. Dezenove tiveram filhos em envolvimentos
heterossexuai s anteriores, cinco tornaram-se madrastas quando se uniram a parceiras ja com filhos,
quatro conceberam através de inseminacdo artificial com doador anénimo e quatro adotaram. As
demais se tornaram maes, tendo relacBes sexuais exclusivamente para engravidar e, em um dos
€asos, a concepcao ocorreu apds estupro.

¥ 0 socidlogo Andrew Cherlin, no final dos anos 70, conceituou as familias heterossexuais
recompostas como “incomplete institution”, devido as dificuldades por elas enfrentadas no acesso a
diversos direitos e beneficios, disponibilizados a outras familias.

20 Second parent adoption é um procedimento legal em algus paises e utilizado quando um dos
membros do casal adota o filho bioldgico ou adotivo de seu/sua companheiro(a), sem que haga
perda dos direitos por parte dos pais'/mées ja constituidos, permitindo que casais do mesmo sexo
legitimem sua situagdo diante de seus filhos. Essa modaidade de adogdo concede a crianga a
possibilidade de ter dois pais ou duas mées legais. Faculta a ambos 0s pais ou mées 0s mesmos
direitos. Corresponde a adocdo unilateral. De acordo com Connolly (2002), o termo second parent
adoption foi cunhado por Elizabeth Delaney para designar os parceiros de |éshicas ou de gay que
desgjam que suas relagBes com os filhos de seus parceiros seja reconhecida pelo Estado.
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deixaria e, com o vinculo legal garantido, a énfase da biologia seria minimizada
na relacdo com os familiares, como, por exemplo, com os avds ndo bioldgicos
(Heguembourg, 2004). No relato de uma das mulheres entrevistadas para ta
estudo, ficou claro que, apos a adogdo, suafamilia soube que elatinhaumafilha, e
completou relatando que seus familiares provavel mente teriam pensado que, sem
a adocdo, ela ndo estaria ligada ao bebé de forma legitima. Notou-se também que
os referidos casais evitariam fazer quaisgquer distinges com a crianca ou com
outras pessoas que invocassem 0 lago biologico. Inclusive, a divisdo de tarefas
direcionadas aos cuidados com os filhos, que seriam compartilhadas de formas
semel hantes entre as méaes, reforcaria aigualdade do vinculo com a crianca.

A second parent adoption possibilitou, entdo, mudancas de atitude por
parte dos parentes das mées ndo-bioldgicas, pois essa modalidade de adogdo
auxiliou a legitimacao da posicéo parental, por aqueles que estéo a sua volta, uma
vez que os lacos entre a mée ndo bioldgica e a crianca passaram a ser validados
legalmente, e a companheira da mée péde ser vista, de fato, como mae.

Outras duas entrevistadas para o referido estudo relataram gue procuraram
a second-parent adoption como mecanismo legal, para superar as lacunas
deixadas pelos lagcos ndo biologicos de uma das parceiras com a crianca,
auxiliando, assim, no propdsito de convencer os pais da parceira ndo biologica de
gue ndo precisavam se preocupar com tal lacuna na relacdo com os netos. Dentre
as participantes, as que optaram pelo uso das novas tecnologias reprodutivas
escolheram um doador de sémen andnimo. Isso se deveu ao fato de, no caso de
separacdo do casal, desgjarem evitar problemas com a custodia da crianca
relacionados a umaterceirafigura

Dados de Gartrell, Rodas, Deck e Peyer (2006) demonstraram que num
estudo com 78 familias de léshicas nos Estados Unidos, dentre os 30 casais
separados que participaram, era mais provavel que a guarda das criancas fosse
compartilhada se a co-mée tivesse previamente legalizado seus lagos afetivos com
as criangas, adotando-as. Segundo o0s autores, as co-maes adotivas sentiram
intensamente que o relacionamento legalizado com as criangas assegurou-as do
compartilhamento da guarda apds uma separacdo, enquanto aquelas que perderam

a guarda sentiram-se ressentidas.
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Desta forma, observa-se a importancia da abertura de caminhos que
possam trazer aquisicdo de direitos para as referidas familias, e que estes
repercutam no cotidiano familiar.

Em estudo que analisa o papel do contexto legal e socia, e a orientagdo
sexua, na saide mental de mées lésbicas e de mées heterossexuais, Shapiro,
Peterson e Stewart (2009) analisaram 52 méaes | éshicas e 153 maes heterossexuais,
nos Estados Unidos, e 35 mées |éshicas e 42 maes heterossexuais, no Canada
Esses paises apresentam diferentes legislagdes, no que diz respeito as cidadas
|ésbicas. No caso do Canadd, a legislacdo beneficia e garante, de uma forma mais
ampla do que nos Estados Unidos, uma série de direitos relacionados a
conjugalidade e a parentalidade homossexual. As mées léshicas estadunidenses
informaram maior preocupacdo relacionada aos direitos de suas familias e a
discriminagdo, e também um nimero maior de sintomas depressivos, do que as
maes |éshicas no Canada. Os resultados indicariam que o papel da orientacéo
sexual na salde mental materna é moderado pelo contexto legal e social.

Os questionamentos a respeito do reconhecimento da legitimidade dos
lacos existentes entre as maes ndo biolégicas e as criangas, em familias
homoparentais femininas, estdo presentes nas relacdes com as familias de origem,
assim como no espaco familiar, entre as proprias maes. Agquelas mulheres que
adotaram os filhos bioldgicos de suas companheiras, passando ater os direitos de
maternidade adquiridos, indicaram que foi um importante passo, ndo apenas em
termos da seguranca e dos direitos tangiveis adquiridos, mas também num nivel
emocional, validando aligagcdo com a crianca.

Tal legalizag8o da situagdo familiar traz uma série de beneficios para os
integrantes das familias em questéo, tanto objetivos quanto subjetivos. Contudo,
achados de Souza (2005) apontaram para a persisténcia de posicdes desiguais
entre as maes, mesmo entre aquelas que realizaram a adocéo do filho biolégico da
companheira. Junto a tais maes (canadenses) que residem no Canada, onde a
concessdo da dupla maternidade é um direito — através da chamada second-parent
adoption - , observaram-se categorias de maes, ou sgja, lugares desiguais entre a
méae bioldgica e a mée adotiva num mesmo casal, colocando a mée adotiva numa
posicdo desprivilegiada. Aquelas méaes adotivas que ndo escolheram um doador

com semelhangas étnicas buscam um tipo de igualdade com a mée biol6gica, que
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a lei ndo tem como lhes garantir. Assim, as maes adotivas investem,
integralmente, seu tempo na crianca e na casa, a chamada stay at home mothers®.
O cuidado com as criancgas, abdicando de uma vida profissional, seria o vinculo
substituto da consanguinidade, na busca pela igualdade entre as maternidades.
Prevalece, ainda, nestes casos, 0 modelo do vinculo consanguineo como 0 mais
valorizado.

Outras maneiras utilizadas pelas referidas mulheres, como forma de
afirmacdo de suas familias, foram descritas por Hequembourg (2004), como por
exemplo: as taticas de normalizacdo, quando enfatizam a normalidade de suas
familias, reforcando como sdo semelhantes as mées heterossexuais e indicando,
repetidas vezes, 0 quanto sua orientacdo sexual ndo tem importancia em suas
vidas como mées, esforgando-se para atender as expectativas socialmente aceitas
sobre maternidade; e a utilizagdo de cerimdnias de compromisso?. Dessa forma,
tails achados sugerem a existéncia do desgjo de mées homossexuais por
reconhecimento social e por mudancas institucionais, que Ihes deem legitimidade
e amparo legal.

Este estado de vulnerabilidade, experimentado por muitos casais e pais
homossexuais, comecou a modificar-se ha aproximadamente vinte anos atrés.

Na Franca, a aprovacdo do Pacto Civil de Solidariedade - PaCS, em 15 de
novembro de 1999, reconheceu o casal do mesmo sexo. Ainda que o
reconhecimento tenha sido conquistado, tais casais permanecem em situacéo
juridica desfavoravel com o Pacto. Esse dispositivo ndo permite um visto de
permanéncia ao parceiro estrangeiro imediatamente; ndo admite direito a
transmisséo de pensdo em caso de morte do parceiro; ndo faculta direito aos
beneficios, em matéria de acidente de trabalho, seguro velhice e férias
concomitantes; a declaragdo fisca comum € submetida ao prazo de um ano de
vida em comum; e o PaCS ndo da direito algum relativo afiliacdo. Vé-se que a

igualdade, em relacéo ao casamento, esta longe de ser garantida (Borrillo, 2005).

%! Refere-se aquelas mées que se dedicam integralmente aos filhos.

22 As cerimdnias de compromisso funcionam como um ritual importante que possibilita ganho de
legitimidade aos olhos de amigos e familiares. Essas ceriménias, portanto, fornecem um
mecanismo para familias |éshicas tentarem superar as atuais deficiéncias institucionais. Quase
metade das mées léshicas participantes do referido estudo realizaram uma ceriménia de
COmMpromisso com a parceira. A ceriménia tornou-se uma estratégia para divulgacdo da unido
homossexual, salientando o nivel de compromisso existente entre elas.
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N&o foi possivel introduzir, no PaCS, os direitos de filiagdo para os casais
do mesmo sexo, a despeito da organizacdo dos homossexuais em associagoes,
como a APGL, Associaco de Pais Gays e Maes Lésbicas™, e de suas acdes
politicas.

A matriz heterossexual funciona de forma téo intensa, que, durante os
debates sobre o PaCS, a homoparentalidade foi colocada como um risco a
sobrevivéncia da sociedade e a salide psiquica das criangas.

Segundo a legislagdo francesa, a adogdo plena conjunta é possivel apenas
aos casais casados. Somente 0s casais heterossexuais estérels, em idade de
reproducdo, tém o direito a inseminacdo artificial, e a maternidade de aluguel é
proibida. De forma alguma, a dupla maternidade ou paternidade € permitida.
Diante disso, muitos casais gays franceses tém buscado a concretizagdo da
parentalidade, através da maternidade de aluguel em outros paises, assm como
léshicas optam por realizar inseminagOes artificiais na Bélgica, Espanha ou
Inglaterra®. Como podemos verificar, no que diz respeito as regras de filiacéo, o
PaCS em nada as alterou. Apesar desse panorama e de pesquisas demonstrarem
que 7% dos gays e 11% das léshicas franceses sdo pais e maes, e de 30%
desgjarem sé-los, 0 sistema juridico permanece restringindo os direitos a
parentalidade homossexual (Borrillo, 2005).

Em setembro de 2000, deu-se inicio a uma década de significativa
expansdo dos direitos legais e reconhecimento da unido homossexual, quando os
Paises Baixos estenderam seus direitos de casamento a casais do mesmo sexo
(Biblarz & Savci, 2010). Desde entéo, paises como Dinamarca, Bélgica, Noruega,
Suécia, Espanha, Hungria, Islandia, Austrdia, Alemanha, Africado Sul, Canada,
Suica, Portugal, Equador, Colémbia, Uruguai e Argentina, a capital mexicana e
alguns locais nos EUA, como Massachussets, Connecticut, lowa, Vermont, New
Hampshire, Washington DC, Rhode Island, Maryland e Nova Y ork, aprovaram
lel's que asseguram amparo a unides civis e/ou casamento entre pessoas do mesmo
sexo e/ou direito ao exercicio da parentalidade.

% Criada em 1986, tem por objetivo o pleno reconhecimento dos direitos familiares, em particular
os relacionados afiliagdo.

% A doutora Anne Delbaere (2005), chefe da "clinica de fertilidade" do Hospital Erasmo, de
Bruxelas, revela que, no ano de 2004, para as inseminacfes com esperma de doador, 72% dos
pacientes vieram da Franca e sua maioria era formada por homossexuais.
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Nos Estados Unidos, por exemplo, nove estados e o distrito de Columbia
aprovaram a second parent adoption® para pais de gays e lésbicas, por lei ou
decisfes judiciais estaduais de apelacdo, significando que € concedida em todos os
municipios do estado. Esses estados sdo: California, Colorado, Connecticut,
[llinois, Massachusetts, New Jersey, New Y ork, Pennsylvania, Vermont (Human
Right Compaign, 2010).

Segundo Borrillo (2005), a posicdo de alguns paises, em relacdo a
parentalidade homossexual, € a seguinte: na Noruega, no caso de morte do pai
biol6gico, é permitida a transferéncia da autoridade paterna, por decisdo judicial,
ao parceiro homossexua sobrevivente, com ou sem contrato de parceria; na
Alemanha, o exercicio conjunto da autoridade paterna € permitido, desde 2001,
ao0s casais com contrato registrado de parceria; na Dinamarca, o parceiro do pai
biol6gico de uma crianca pode adoté-la, caso o0 pai bioldgico estgja morto ou
destituido da autoridade paterna, na existéncia de contrato de parceria.

Os concubinos homossexuais ha Gréa Bretanha, segundo o referido autor,
podem adotar uma crianga enquanto casal, e a ado¢do do filho do parceiro &
permitida desde 2002. A Suécia € um pais que consente, desde 2003, a adogéo do
filho do parceiro e a adogcdo conjunta de uma crianca, na existéncia de contrato
registrado de parceria. Ja nos Paises Baixos, 0 casal de mesmo sexo casado ou
ndo, exerce o pleno direito da autoridade paterna sobre a crianga adotada
conjuntamente ou filha de um dos parceiros.

A comunidade autbnoma de Navarra tornou-se, em 2004, a primeira
provincia espanhola a adotar lel que concede a adoc&o por casais homossexuais
em unido estavel. Em Nova Jersey, Vermont, Connecticut e Massachussetts, nos
EUA, a adogdo conjunta € possivel. Na Africa do Sul, a Suprema Corte
reconheceu, em 2002, o direito dos casais homossexuais de adotar criancas
(Borrillo, 2005).

No ano de 2002, em Québec (Canadd), ingtituiu-se a unido civil entre
casais do mesmo sexo, estabelecendo-se novas regras de filiagdo. A partilha da
autoridade paterna e a adogdo foram autorizadas para casais homossexuais. NoO

caso de um casal de mulheres que tenha recorrido a inseminagéo artificial, passou

** Modalidade de adoc&o disponivel em alguns paises para casais do mesmo sexo. Para maiores
explicacdes sobre este recurso, ver capitulo 3 do presente trabalho.
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a ser presumida a maternidade em proveito da companheira da mulher que tenha
gerado e dado a luz. Ou sgja, é presumida a maternidade a favor daguela que néo
possui vinculo bioldgico (Borrillo, 2005).

No Brasil, desde 1995, o projeto de Lel n. 1.151/95, de autoria da entdo
deputada federal Marta Suplicy, objetivando a instituicdo da unido civil entre
pessoas do mesmo sexo, encontra-se no Congresso Nacional sem ser aprovado,
apesar de ter gerado uma série de importantes debates sobre a conjugalidade
homossexual .

Em 2010, aproximadamente quinze anos apés a criagdo do projeto citado
acima, a Camara dos Deputados analisa o Projeto de Lei n. 7.018/2010, que quer
proibir a adocdo de criancas ou adolescentes por casais formados por pessoas do
mesmo sexo (Amaral, 2010).

Por outro lado, tramitava no Supremo Tribunal Federal, uma Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamenta (ADPF 132), apresentada pelo
Governo do Estado do Rio, de 2008, e uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 4277), apresentada pelo Ministério Pdblico, de 2009, a favor do
reconhecimento da unido estavel entre casais do mesmo sexo. O gjuizamento
dessas acOes objetivava o tratamento como entidade familiar a unido entre pessoas
do mesmo sexo, desde que atendidas as necessidades exigidas para a constituicéo
da unido estavel entre homem e mulher. Os argumentos baseavam-se em que 0
nao reconhecimento da unido estavel, entre pessoas do mesmo sexo, implicaria a
violagdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inciso I11), da proibicdo de discriminacéo odiosas (art. 3°, inciso 1V), daigualdade
(art. 5° caput), da liberdade (art. 5° caput), e da protecdo a seguranca juridica
(STF, 2008; 2009).

Em resposta ao julgamento da referida ADI 4277 e também da ADPF 132,
a decisdo foi tomada no julgamento em que o STF decidiu a extensdo dos direitos
a0s homossexuais, justamente baseado na importancia dos principios,
interpretando a Constituicdo de forma ampla e ndo restrita.

Lorea (2006, p.494; p.488) sustenta “a desnecessidade de criagcéo de lei
nova para regular o casamento de homossexuais’, além daquela ja existente para
0s heterossexuais, uma vez que “ainstituicéo do casamento deve estar acessivel a

todos os cidaddos, independentemente de sua orientacdo sexual, sob pena de
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discriminagdo vedada na Constituicéo Federal”. N&o se trata de alcancar um novo
direito para 0s homossexuais, “mas apenas assegurar-lhes o direito que ja
possuem: o de ndo serem discriminados’.

Como visto, através da criagcdo de novas leis ou da interpretacdo das ja
existentes, de forma ndo discriminatéria, faz-se necess&rio o estabelecimento de
garantias de direitos aos casais ou aos pais homossexuais. Assim, 0s avangos a
serem alcancados, neste sentido, passariam a ndo depender apenas de lutas a
serem travadas nos tribunais e de decisdes no ambito judicial, mas ja seriam, de
antemao, afiancados pelo poder publico.

A referida decisdo de nossa Corte Suprema € de grande magnitude e
influenciara em julgamentos que, até a véspera de seu anuncio, dependiam
somente da interpretacdo das leis existentes por parte das autoridades judiciais.
Assim, é importante chamar atencéo para o fato de que aguns dos operadores do
direito equiparavam a unido entre pares do mesmo sexo a um negoécio, o que
demonstraria a desconsideracéo da dimensdo af etiva nas rel agdes homossexuais.

Estas autoridades ndo concordavam com a analogia feita entre unides
heterossexuais e homossexuais, ou sgja, discordavam de que a unido homoafetiva
fosse equiparada a unido estavel. Argumentavam que unido estavel existe entre
um homem e uma mulher, conforme parégrafo 3° do artigo 226 da Constituicéo
Federal: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lel facilitar sua converséo
em casamento”.

Para os ministros do STF que decidiram pelo reconhecimento da unido
homoafetiva, o fato de ndo haver referéncia atais unides, na Constituicdo Federal,
ndo pode ser entendida como proibicdo. Prevaleceu uma interpretacéo ampla da
Constituicdo com relevancia para principios constitucionais como liberdade,
dignidade, igualdade e protecéo da seguranca juridica.

Como exemplo da interpretacdo literal do parégrafo 3° do artigo 226 da
Constituicdo, realizada por muitas autoridades do direito, cita-se uma decisdo do
ano de 2004, do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, transcrita por Oliveira
(2009), que diz o seguinte:
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Apelacdo Civel. Unido homossexual. Impossibilidade de equiparacdo a uni&o
estavel. O relacionamento homossexual entre duas mulheres ndo se constitui em
unido estével, de modo a merecer a protecdo do Estado como entidade familiar,
pois é claro 0 § 3° do art. 226 da Constituicao Federal no sentido da diversidade
de sexos, homem e mulher, como também esta na Lei 8.971%, de 29 de dezembro
de 1994, bem como na Lei 9.278%, de 10 de maio de 1996. Entretanto, embora
ndo possa se aplicar ao caso a possibilidade de reconhecimento de unido estavel,
em tendo restado comprovada a efetiva colaboracdo de ambas as partes para a
aquisicdo do patrimoénio, impde-se a partilha do imével, nos moldes do
reconhecimento de uma sociedade de fato. Apelo parciamente provido (TJRS,
ementa, 01/07/2004).

O juiz reconhece, na decisdo acima proferida, uma sociedade simples
(sociedade de fato)?®. Ou seja, reconhece a equiparacdo entre a unido de um casal
de mulheres a uma sociedade, portanto ndo aceitando a analogia entre uniéo
homossexual e unido estavel.

O queisto implica?

Implica a ndo aceitacdo das unides homossexuais no ambito do direito de
familia, e Ssm no ambito do direito obrigacional®. Na prética, isso faz toda a
diferenca. Existe implicita, nesta decisdo, a visdo de que pessoas do mesmo sexo
ndo constituem familia, havendo uma negacdo da relacdo amorosa. O que o
Direito |hes garantiu, neste caso, foi a partilha de bens, conforme uma sociedade.
Além disso, sendo encarada como uma sociedade, ha a necessidade de
comprovagao, para partilha de patrimdnio, da quantia contribuida. Exigéncia esta
que ndo existiriano caso de ter-se considerado o casal vivendo em unido estavel.

Conforme afirma Maria Berenice Dias (2009), primeira
Desembargadorado Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a situacéo de um
dos parceiros, quando da morte do outro, na maior parte das vezes, ainda é de
grande vulnerabilidade:

Mesmo comprovada a convivéncia familiar duradoura, publica e continua, na
imensa maioria das vezes, é reconhecida somente a existéncia de uma sociedade
de fato, sob o fundamento de ser impertinente qualquer indagacdo sobre a vida
intima de um e de outro. A tendéncia é ndo conceder nem alimentos e nem
direitos sucessorios. Ao parceiro sobrevivente, no maximo, é deferida a metade —

% Regula o direito dos companheiros em relacio a alimentos e & sucesszo.

%" Regula o paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicéo Federal.

%8 Sociedade de fato é atualmente denominada de sociedade simples. Termo modificado quando
das alteracBes do novo Cédigo Civil de 2002.

% O Direito Obrigacional atribui aalguém a faculdade de exigir de outra, determinada prestaczo de
cunho econémico. Exemplo: direito de exigir o pagamento de uma nota promissoéria (Consumidor
Brasil, 2011).
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as vezes nem isso — do patrimdnio adquirido durante a vida em comum e, ainda
assm, mediante prova de sua efetiva colaboragdo. Nada mais. Invoca-se a
Stmula 380 do Supremo Tribunal Federal® [..] (p. 138).

Segundo Oliveira (2009), quando as relacfes entre pessoas do mesmo sexo
s80 reconhecidas como sociedade simples (sociedade de fato), as situagdes,
envolvendo separacéo ou morte de um dos entes do casal, implicam decises que,
em sua maioria, impdem a obrigacdo da prova do percentual de contribuicéo
financeira de cada um. A cada parte sera atribuido um percentual dos bens,
equivalente a contribuicdo comprovada, 0 que denomina-se “tese da colaboracdo
direta’ 3.

O mesmo ndo ocorre quando os envolvidos séo de sexos diferentes, uma
vez que a “tese da colaboracdo indireta’ € considerada, ou segja, “0 apoio
espiritual, a troca de afeicbes, os trabalhos domésticos, os cuidados com os
membros da familia de seu companheiro (podendo englobar filhos)” sdo aceitos
(Matos, 2004, p.78).

Assim, a diferenca entre um e outro caso diz respeito a necessidade de
prova de cada parte na construcao patrimonial. Na unido estavel, a contribuicéo se
presume; na sociedade simples, a contribui¢cdo deve ser provada. Percebe-se, dessa
forma, que uma relacéo de afeto é tratada como um negdcio, quando os membros
desta relacéo sdo do mesmo sexo. Conforme relator do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, em recurso de 1999 (Oliveira, 2009), as discussdes de patriménio
numa unido heterossexual, independentemente de haver casamento, com ou sem
papel, sdo dirigidas a Vara de Familia. No entanto, em relacdo as situacfes que
envolvam casais do mesmo sexo, o relator assim se pronuncia e completa: “|...]
aberta ou veladamente, a identidade de sexo transforma o afetivo numa relacéo
civil ou comercial comum, como se fosse aluguel, compra e venda, participacéo
societaria, ou algo da mesma natureza (Al/TJRS, Recurso F, 17/06/1999)”
(Oliveira, 2009, p. 147).

% Simula 138 do STF: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel sua dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”.

3 Tese segundo a qual, a partir do entendimento da Simula 380 do STF, s6 se comprova a
sociedade de fato para partilha a partir de comprovagéo de participacéo econdmica na formagdo do
patriménio.
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Outras autoridades, contudo, se valem da analogia com a unido estavel,
para legitimar a unido homoafetiva e a parentalidade homossexual, concedendo-
Ihes ou n&o direitos.

Argumentos a favor da equiparagdo da unido do casal homossexual com a
unido estavel, como os descritos por um desembargador do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, em 11/09/03 (Oliveira, 2009), utilizam os artigos 3° e 5° da
Constituicao Federal®* como base para a interpretacdo do art. 226, paragrafo 3° da
prépria Constituicgo. Ha a confirmagdo através dos referidos artigos (3° e 5°) de
que ndo € permitida a discriminacdo de qualquer espécie, ndo cabendo, entdo,
discriminacdo quanto a orientacdo sexual; e ainda a argumentacdo de que tais
artigos possuiriam uma superioridade hierarquica na Constituicdo Federal, por
tratarem de principios, direitos e garantias fundamentais, sobrepondo-se aos
demais, inclusive ao artigo 226, parégrafo 3°.

Percebe-se ai a vulnerabilidade em que se encontravam, antes da decisao
do STF descrita acima, 0s casais e as pessoas do mesmo sexo, ha dependéncia das
interpretages das autoridades do judiciario.

Tais interpretacdes distinguiam-se de um estado para outro, de acordo com
Oliveira (2009), e as decisdes juridicas eram mals ou menos conservadoras,
dependendo da tendéncia de tribunais de diferentes estados do pais. O motivo
principal dessas diferencas, segundo a autora, estaria vinculado a0 maior ou
menor apego a letra fria da lei, havendo interpretactes literais ou ndo da mesma,
em relacdo a questdes que envolvam a homossexualidade.

Apesar do exposto, observa-se a conquista de resultados positivos em
relacdo a aquisicdo de direitos relacionados aos homossexuais, especificamente
acerca da homoparentalidade, em algumas areas, como no judiciario, mas nem
tanto em outras, como no legiglativo.

As sentencas, concedendo maternidade ou paternidade duplas, por
exemplo, demonstram certo espago conquistado no ambito judicial, no que diz
respeito ao reconhecimento da legitimidade da uni&o conjugal homossexual e do
exercicio da parentalidade homossexual.

% Tais artigos regulam principios, direitos e garantias fundamentais.
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Conforme declaragdo de Maria Berenice Dias, “auséncia de le ndo
significa auséncia de direito”*. Dessa forma, diante da omissdo do legislador,
avancos isolados, assegurados por demandas judiciais, acabam gerando conquistas
mais amplas. “Embora ainda distante da formulagdo consistente de politicas, o
resultado desse processo de luta € a garantia de alguns direitos relativos a familia”’
(Uziel, Méllo & Grossi, 2006, p. 433).

No ambito das conquistas juridicas, vale ressaltar alguns debates e lutas
recentes, relacionados ao direito a parentalidade homossexual no Brasil:

e Em maio de 2009, em Santa Catarina, 0os gémeos nascidos ha dois anos,
através de inseminagdo artificial, foram registrados em nome de um casa
de mulheres. A sentenca foi dada pelo juiz da 82 Vara de Familia de Porto
Alegre. As duas criancas passaram a ter sobrenome de ambas as mulheres.
A advogada do casal resolveu encaminhar o processo a Justica gatcha, por
esta ser reconhecidamente mais avangada nestas questdes (Consultor
Juridico, 2009).

e Por outro lado, foi negada a antecipacéo de tutela® a um casal de mulheres
homossexuais, de Carapicuiba (SP), que teve seu pedido negado pela
Justica de S&0 Paulo, em maio de 2009. Uma das mulheres do casa
recebeu dvulos de sua companheira, os quais foram fecundados através de
inseminagdo artificial, gerando gémeos nascidos em abril de 2009. O juiz
da 62 Vara da Familia de Santo Amaro adiou a decisdo sobre o registro
para 0 momento em que julgar definitivamente a acdo declaratéria de
filiacdo impetrada hd um més pelas méaes. Segundo Maria Berenice Dias,
especialista em direito homoafetivo, "se ndo colocarmos as criangas em
nome das duas, elas, as criancgas, poderdo ficar vulneraveis no futuro”". A
advogada do casal quer que o nome das duas conste na certiddo de
nascimento (Folha online, 2009). A discussdo divide especidistas. Estes
afirmam que as criangas devem ser registradas em nome da mée biol dgica.
"Uma delas é efetivamente mée e a outra ndo tem nenhum vinculo”,
afirmou juiz da 72 Vara da Familia, Jodo Batista Vilhena. Segundo €le,

% Declaragio emitida em programa exibido pela TV Justica, em junho de 2010.
¥ Uma antecipaggo realizada pelo juiz, que concede de forma antecipada e provisoriamente os
efeitos da tutela definitiva (Sousa, 2010).
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dificilmente o pedido sera atendido neste momento: "No estagio de nossa
legidacdo ndo temos embasamento para uma decisdo como e
aproveito para fazer a critica a nossos legisladores, para que se mexam.
Podemos admitir a existéncia de casails homossexuais, mas ainda nao
admitimos. A Constitui¢do € clara: a unido que se reconhece é aquela entre
homem e mulher. Alterado esse dispositivo, ai sim poderemos discutir
pontos como esse e analisar suas consequéncias’, afirmou. Ja o Presidente
do Ingtituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFam), Rodrigo da Cunha
Pereira afirma que: "As criangas tém duas mées. Foram fecundadas nos
ovulos de uma e gestadas no Utero de outra”, afirmou. Para ele, o registro
de dupla maternidade ndo é juridicamente impossivel e a Justica vai ter de
encontrar um caminho paratraduzir essarealidade. "O direito € muito mais
do gue uma regrinha juridica, esta revestido de varias outras fontes"' (G1,
2009). Somente em janeiro de 2011, veio a decisdo favoravel ao casal,
concedendo-lhes a dupla maternidade (Direito homoafetivo, 2011).

Em agosto de 2010, o Supremo Tribunal Federal (STF) deu ganho de
causa a adocdo por casal gay. A decisdo histérica negou recurso do
Ministério Publico do Parand que visava a impedir que um casa de
homens pudesse adotar filhos em conjunto. Em 2005, o casal deu entrada
na Vara da Infancia e da Juventude de Curitiba, para qualificacdo de
adocdo conjunta. Em seguida, o casal recebeu a visita da psicdloga e da
assistente social da Vara, participou dos cursos de orientagdo, cumprindo
todos os procedimentos exigidos. Apds dois anos € meio, 0 juiz deu
sentenca favoravel a adogdo conjunta, com as seguintes ressalvas. “julgo
procedente o pedido de inscricdo de adocdo formulado [...] que estaréo
habilitados a adotar criangas ou adolescentes do sexo feminino na faixa
etaria a partir dos 10 anos de idade.” O casal, embora feliz pelo
reconhecimento da procedéncia do pedido, considerou as ressalvas
discriminatorias e recorreu da sentenca. O Tribuna de Justica do Parana
determinou que a limitagdo quanto ao sexo e a idade dos adotandos, em
razéo da orientacdo sexua dos pretendentes, seria inaceitavel. A decisdo
foi unanime em marco de 2009. O Ministério Publico do Parana propds

embargos de declaracdo civel. Os magistrados do Tribunal de Justica do
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Paran4 acordaram, por unanimidade, em rejeitar 0os embargos de
declaracdo em julho de 2009. O Ministério Publico do Parana interpos
Recurso Extraordinério junto ao Supremo Tribunal Federal, alegando a
violagdo do artigo 226 da Constituicdo Federal e a impossibilidade de
configuragdo de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. O STF negou
o recurso do Ministério Publico, com base na argumentagdo do ministro
Marco Aurélio, de que a questdo debatida pelo Tribunal de Justica do
Parand foi a restricdo quanto a0 sexo e a idade das criangas, e ndo a
natureza da relacdo entre o casal, que ja convivem maritalmente ha 20
anos. Com a decisdo do Supremo, volta a valer a decisdo do Tribunal de
Justica do Parana de que o casal pode adotar em conjunto, e sem restricéo
quanto ao sexo ou aidade das criancas (Direito homoafetivo, 2010).

Desta forma, no Brasil, avangcos em relacdo aos direitos a
homoparentalidade, no sentido de maior amparo juridico estdo ocorrendo,
contudo, ainda ndo so direitos adquiridos por lei. Hoje, casais homossexuais
podem recorrer a Justica, caso alguns dos direitos pleiteados ndo sejam
reconhecidos por Orgdos ou empresas envolvidas, aegando-se
descumprimento de decisdo do STF. Espera-se, assim, que tais conquistas se

multipliquem.

O reconhecimento juridico da homoparentalidade: um viés da

heteronormatividade?

As sentencas que concedem aos homossexuais direitos equiparados aos
dos heterossexuais, inclusive 0s conjugais ou parentais, facultam tais direitos na
dependéncia de que os requisitos da familia heterossexual possam ser satisfeitos.

Se, por um lado, o argumento de que familias homossexuais séo como as
heterossexuais permite a extin¢do das diferencas entre elas, por outro, reforca a
idela da familia heterossexua como referéncia, intensificando a
heteronormatividade™.

% “A heteronormatividade é um conjunto de prescricdes que fundamenta processos sociais de
regulacdo e controle, até mesmo agqueles que ndo se relacionam com pessoas do sexo oposto. Ela
ndo se refere apenas aos sujeitos legitimos e normalizados, mas é uma denominagdo
contemporanea para o dispositivo histérico da sexualidade que evidencia seu objetivo: formar
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Connolly (2002) sinalizou, em estudo com vinte pais gays e lésbicas que
obtiveram sucesso nos processos de adocao dos filhos de seus parceiros, que,
embora 0s representantes dos tribunais tenham retratado os peticionarios de forma
semelhante a unidade familiar heterossexual, mesmo gque com dois pais do mesmo
sexo, 0s entrevistados viam a comparagdo como limitada e Util apenas em termos
de formulagdo de uma pretensdo juridica (reivindicagdo), com base em
precedentes. Os resultados indicaram que 0s peticionarios ndo se enxergaram
como similares as familias heterossexuais e que encararam como resisténcia, por
parte de agentes estatais, a tentativa de descreverem suas familias como
semel hantes as heterossexuais.

De acordo com a autora, mesmo que os referidos pretendentes ndo tenham
considerado suas familias de dois pais ou de duas maes como semelhantes as
familias heterossexuais, ndo foram descritos, em tal estudo, formas de
relacionamentos como “familia de amigos’, ou multi-household families®®, por
exemplo. Desta forma, questdes complexas ndo foram abordadas pelos tribunais
ou pelas peti¢des apresentadas pel os inquiridos entrevistados para esse estudo.

Mesmo que a matriz heterossexual segja tomada como referéncia, as
sentencas proferidas judicialmente com concessdo de dupla maternidade estéo
ocorrendo. Tal fato pode ser considerado como conquista, desvio e subverséo da
norma vigente, apesar de ser, paradoxalmente, uma reiteragdo da mesma, umavez
gue os preceitos de uma sociedade heterossexista estariam sendo cumpridos. De
toda forma, essas sentencas configurariam um ato performativo, ou sgja, ato de
linguagem com forca de acdo (Butler, 2002). Assim, nesse contexto, ao se proferir
uma sentenca concedendo dupla maternidade, ocorreria uma repeticdo, porém
uma repeticzo diferencial®’.

A proposta do filosofo dalinguagem J. L. Austin, de visdo performativa da
linguagem, nos esclarece: “enunciados performativos indicam que, ao emitir um
proferimento, esta se realizando uma agdo. Nesse sentido, dizer algo é fazer ago”
(Rangel, 2004, p. 8). Assim, Butler (2002, p.316, traducdo nossa), reportando-se
aos enunciados performativos do referido fildsofo, diz que “o juiz que autoriza e

todos para serem heterossexuais ou organizarem suas vidas a partir do modelo supostamente
coerente, superior e ‘natural’ da heterossexualidade” (Miskolci, 2009, p. 156-157). O termo foi
criado por Michael Warner, em 1991.

% Quando vérias familias vivem num mesmo local.

3" Sobre a questdo da repeticao diferencial, ver Deleuze (2006).
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instala a situagdo que nomeia, invariavelmente citaale que ele aplica, e € o poder
dessa citagdo que da a expressdo performativa seu poder vinculante ou de
conferéncia [...] € pela invocacdo da convencdo gque do ato de fala do juiz deriva
seu poder vinculante”. Ou sgja, por poder vinculante, entende-se o poder de
vincular, através da fala e do pronunciamento, uma citagéo ao ato.

Assim, quando um juiz declara a adog&o, por uma mulher, de uma crianca
que ja é filho biolégico de sua companheira, ele autoriza a dupla maternidade,
realizando uma acdo. Dessa forma, constroi e estabelece novos significados,
permite a aquisicdo de forca por aqueles que se encontram no lugar de sujeicéo,
proporcionando um deslocamento da norma.

Contudo, nesta dindmica entre norma e subversdo, faz-se necess&rio um
olhar atento, a fim de que o ato performativo ndo signifique, somente, um
deslocamento da norma, e sim que se mantenha uma abertura para a
transformacdo da ordem social estabelecida em relagdo a parentalidade,
permitindo uma equidade juridica e social no reconhecimento da familia

homoparental e de outras formas de familia.

Legitimacao seletiva

Se, por um lado, a vida sem normas de reconhecimento gera prejuizos de
vérias ordens, por outro, a demanda por reconhecimento, por parte de casais do
mesmo sexo, pode dar lugar a novas formas de hierarquia social, deslocando o
espaco de deslegitimizacdo de uma parte da comunidade gay para outra. 1sso seria
“transformar uma deslegitimizagcdo coletiva em uma deslegitimizacdo seletiva’,
legitimando o casamento e deslegitimando formas de alianca sexua fora do
casamento, Como 0S que vivem ndo monogamicamente, 0s que vivem sOs ou em
quaisguer outros arranjos que ndo sejam formas de casamento (Butler, 20033,
p.240).

Para a referida autora, “é crucia que, politicamente, reivindiquemos
inteligibilidade e reconhecimento, [mas também] € crucial que, politicamente,
mantenhamos uma relagdo critica e transformadora em relagdo as normas que

governam o gue ira ou ndo ira contar como alianca e parentesco inteligiveis e
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reconhecivels’ (Butler, 2003a, p.242), sustentando, assim, dois lados de uma
moeda.

Discutir a desiguadade de direito, sem levar em conta estes
guestionamentos, pode ser uma armadilha para uma repeticéo sem reflexéo sobre
as normas. Estas se baseiam numa hierarquia da sexualidade, considerando o casal
homossexual ou a parentalidade homossexual marginal, em relacdo ao casal e a
parentalidade heterossexual, sobretudo se pensarmos em termos das rel acfes entre
agueles que ndo formam casais e 0os ndo monogamicos. Dessa forma, os diversos
tipos de relagBes possiveis em face da pluralidade das formas de ser, acabam
sendo reguladas por um “sistema de valores sexuais, segundo o qual a sexualidade
‘boa’, ‘normal’ e ‘natural’, seria a heterossexual, marital, monogamica,
reprodutiva e ndo comercial” (Rubin, 1989, p. 21). Outras formas de relacéo,
diferentes das citadas acima, s80 consideradas “més’, “anormais’ ou
“antinaturais’.

Ainda que a familia homoparental sgja vista de forma negativa por muitos,
ela ganhou visibilidade e, na atualidade, seus componentes vém reivindicando
direitos civis. De acordo com Mello (2006), neste contexto de luta por legitimagéo
dos direitos, ndo se encontra uma busca por legalizacdo, por exemplo, de uma
familia de amigos, de amantes, de filhos em variadas combinacfes. Segundo ele, 0
caminho que os homossexuais estariam tomando seria o da “domesticagdo da
insubordinacdo erdtica tradicionalmente associada a homossexualidade” (p.505),
umavez que a luta existente seria por igualdade de direitos com os heterossexuais
e ndo pelo direito por novas formas de existéncia.

Por tudo que foi visto, fica a indagagdo acerca da chance de
reconhecimento juridico e socia das familias homoparentais. existir somente sob
o0 padréo da familia modelo, ou sgja, por meio da reproducéo de familia composta

por pai, mée e filhos concebidos biol ogicamente.
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