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Luiz Carlos de Barros Figueiredo

A lei Federal nº 12.010/2009 de 3 de agosto de 2009 
entrou em vigor noventa dias após sua publicação, 
em novembro do mesmo ano, mantendo/trazendo 
em seu bojo uma enorme polêmica, respeitante à 

possibilidade ou não de se autorizar adoção conjunta em favor 
de parelhas homossexuais, pelo simples fato de haver se 
mantido silente sobre o tema.

Tendo participado ativamente do processo legislativo que 
resultou na lei mencionada, na qualidade de coordenador da 
Comissão Pró­Convivência Familiar e Comunitária de Frente 
Parlamentar Pela Adoção, que elaborou o seu anteprojeto, além 
do fato de ser autor do primeiro livro no Brasil que abordou o 
tema (“Adoção para Homossexuais”, Editora Juruá), por ocasião 
da redação do livro ”Comentários à Lei Nacional da Adoção”, 
lançado pela mesma editora no final de 2009, tive oportunidade 
de novamente estudar o assunto, sendo o presente artigo uma 
síntese das opiniões contidas em ambas as obras.

De logo destaco que a razão de novamente haver tratado 
academicamente do mesmo tema decorreu quase que 
exclusivamente do fato de ter me defrontado com opiniões 
antagônicas comentando a nova redação dada ao artigo 42, 
e seu parágrafo segundo, do ECA, conforme se verá adiante, 
além do que a minha leitura da mudança guardar um certo 
distanciamento das opiniões dos comentaristas autores de tais 
posicionamentos.

Cumpre destacar antecipadamente que, quando em 2002 
editei o primeiro livro mencionado, o tema era um verdadeiro 
tabu, resultando que fui louvado pela comunidade LGBT; 
inclusive recebendo prêmios por tal iniciativa. 

Todavia, agora, ao defender um ponto de vista aparente­
mente contrário aos interesses desses cidadãos, quem sabe, 
alguns haverão de querer me crucificar.

Entretanto, agradar ou desagradar não pode ser base para 
uma opinião acadêmica isenta. Muito menos se a opinião for 
emitida por um julgador.

Registro que o meu pensamento ali externado não se baseou 
em qualquer momento sobre a orientação sexual do adotante. 
Para mim, isto é um aspecto fora de questão.

A análise ali foi feita à luz dos direitos humanos. Do igual 
exercício de direito à cidadania.

Em apertada síntese, a minha análise tomou como ponto de 
partida as disposições constitucionais respeitantes à igualdade 
de direitos e vedação de discriminação em razão do sexo, da 
prevalência dos superiores interesses da criança, da falta de 
sustentação científica para o argumento de que os filhos de 
homossexuais tenderiam a ter a mesma orientação sexual, seja 
por imitação dos referenciais seja pela suposta promiscuidade ou 
que a união de pessoas do mesmo sexo não constitui família.

A ressalva que apresentei direcionava­se exclusivamente 
para os casos em que os adotandos pudessem ser vítimas de 

constrangimento ou de atos atentatórios à sua dignidade, pois, 
de resto, o deferimento, ou não, deveria ocorrer em idênticas 
condições àquelas realizadas por casais heterossexuais.

Após a publicação daquele livro, algumas sentenças foram 
prolatadas deferindo a adoção de crianças em favor de ambos 
os integrantes da parelha homossexual.

As duas primeiras no Rio Grande do Sul, sendo que uma 
delas foi objeto de apelação, e mantida, por unanimidade, pelo 
Egrégio Tribunal de Justiça daquele Estado. Ao que consta, 
a mesma decisão foi também recorrida, através de Recurso 
Especial, para o Superior Tribunal de Justiça, não se sabendo, 
ainda, o seu desfecho.

Seguiram­se decisões do Juiz da Infância e da Juventude de 
Catanduva­SP, Recife­PE, Brasília­DF e Goiania­GO, sempre 
no mesmo sentido.

O acórdão do único caso recorrido, oriundo da 7ª Câmara 
Cível do TJRS, na Apelação Cível nº 70013801592­ Bagé/
RS, da relatoria do Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, 
de cujo julgamento também participou a Desembargadora 
Maria Berenice Dias e o Desembargador Ricardo Raupp 
Ruschel tem o seguinte teor:  

“APELAÇÃO CÍVEL. ADOÇÃO. CASAL FORMADO POR 
DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE 
— Reconhecida como entidade familiar merecedora da 
proteção estatal, a união formada por pessoas do mesmo 

sexo, com características de duração, publicidade, 
continuidade e intenção de constituir família, decorrência 
inafastável é a possibilidade de que seus componentes 
possam adotar. Os estudos especializados não apontam 
qualquer inconveniente em que as crianças sejam 
adotadas por casais homossexuais, mais importando a 
qualidade do vínculo e do afeto que permeia o meio familiar 
em que serão inseridas e que os liga aos seus cuidadores. 
É hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes 
hipócritas desprovidas de base científica, adotando­
se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade 
que constitucionalmente é assegurada aos direitos das 
crianças e dos adolescentes (art. 227 da Constituição 
Federal). Caso em que o laudo especializado comprova 
os saudáveis vínculos existentes entre as crianças e as 
adotantes. NEGARAM PROVIMENTO.UNÂNIME.”

A partir de tais decisões (monocráticas e colegiada), 
diversas foram as opiniões emitidas no sentido da possibilidade 
de concessão das adoções em favor dos casais homossexuais, 
agora reavivadas com a vigência da Lei Nacional da Adoção. 

Feitos estes breves balizamentos sobre o histórico 
recente do tema em comento, passemos a analisar o que 
dizia o texto original do ECA, em confronto com a atual 
redação, assim como as opostas posições surgidas após a 
publicação da nova lei.
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O Estatuto da Criança e do Adolescente, em sua redação 
original de julho de 1990, no art. 42 e o seu § 2º, dizia: podem 
adotar os maiores de vinte e um anos, independentemente 
do estado civil. § 2º – A adoção por ambos os cônjuges ou 
concubinos poderá ser formalizada, desde que um deles 
tenha completado vinte e um anos de idade, comprovada a 
estabilidade da família.

Agora, com a lei nº 12.010/2009, o mesmo artigo tem o 
seguinte teor: 

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, 
independentemente do estado civil. § 2º Para adoção 
conjunta, é indispensável que os adotantes sejam 
casados civilmente ou mantenham união estável, 
comprovada a estabilidade da família. (grifei!)

Em uma primeira leitura do caput e do § 2º do artigo 42 
é fácil se chegar à conclusão de que praticamente nada se 
inovou em relação à velha redação, apenas fixando a questão 
da maioridade civil aos 18 anos, além da supressão do termo 
“concubinos”, substituído por “união estável”.

Esta, todavia, não tem sido a leitura de muitos profissionais 
que atuam na área, parecendo mesmo que para eles ocorreu 
uma verdadeira revolução com a nova redação, muito embora 
chegando a conclusões absolutamente antagônicas, senão 
vejamos:

Andréa Maciel Pachá, Enio Gentil Vieira Júnior e Francisco 
Oliveira Neto, ao comentarem este parágrafo pelo viés da 
questão da adoção por parelha homossexual, dizem:

“O dispositivo reforça a opção do legislador brasileiro 
de não aceitar a adoção por pessoas do mesmo sexo 
figurando como pai e como mãe. A Constituição 
reconhece como união estável só aquela constituída 
por homem e mulher (art. 226, parágrafo 3º). Registre­
se que existem decisões judiciais que superam esse 
entendimento e deferem adoções a pessoas em união 
homoafetiva.”1

Em sentido contrário, Marcos Duarte, Presidente do 
IBDFAM Ceará, diz:

“Embora não exista impedimento no substitutivo 
para a adoção por casais homoafetivos, o legislador 
perde a oportunidade de legalizar este tipo de união por 
mero preconceito. Ao permitir a adoção conjunta por 
adotantes que vivam em união estável, implicitamente 
há permissão para a adoção por parceiros homossexuais 
já que proliferam decisões em quase todos os estados 
brasileiros reconhecendo a união estável entre esses 
casais, tendo inclusive o Superior Tribunal de Justiça 
decidido no sentido de atribuir direito de meação a ex­
companheiro homoafetivo”. (grifei)2

O mesmo pensar tem o advogado Enézio de Deus, senão 
vejamos:

“Assim, diante da atual ausência de lei federal a 
regulamentar os efeitos das uniões homossexuais no 
Brasil, autorizados(as) estarão os(as) magistrados(as) 
da Infância e da Juventude a continuar se valendo da 

analogia como instrumento de integração legislativa 
(arts. 5º, da LICC e 126, do CPC), o que conduz à 
inevitável aplicação da legislação da união estável 
aos pleitos de pares do mesmo sexo, atribuindo­
lhes todo o plexo de direitos familiares — inclusive, 
para efeito de adoção em conjunto de crianças e 
adolescentes.”3

Declarando antecipadamente minha amizade e admiração 
pelos ilustres comentaristas Andréa e Francisco, meus 
companheiros no comitê gestor do Cadastro Nacional da 
Adoção – CNA, tenho como um pouco exagerado o comentário, 
pois não acredito que o fundamento para a rejeição de adoção 
em conjunto por casais formados por pessoas do mesmo sexo 
tenha sido minimamente influenciado por este dispositivo, o qual, 
como antes afirmei, apenas alterou a idade mínima para adotar 
de 21 para 18 anos e formulou pontual melhoria terminológica 
ao texto original. O mesmo penso em relação às 2 (duas) outras 
opiniões contrárias à dos mencionados magistrados.

Na minha visão, a questão é um pouco mais ampla, senão 
vejamos: o art. 226, § 3º, da Constituição da República considera 
como ENTIDADE FAMILIAR a união estável entre O HOMEM e 
a MULHER, sendo, portanto, cláusula específica.

De sua vez, o art. 3º, IV, da C.R., em cláusula genérica diz: 
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, 
SEXO, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminação”.

Disso decorre que não há conflito intraconstitucional no que 
diz respeito à possibilidade de uma interpretação extensiva do 
conceito de união estável, validando­o para uniões entre pessoas 
do mesmo sexo, mas é patente que não há amparo constitucional 
para entender tais uniões como entidade familiar.

Portanto, em um primeiro olhar, chega­se à conclusão 
de que se for considerado pelo intérprete da norma o 
conceito genérico (união estável), já não havia desde a 
redação original do ECA vedação à adoção para parelhas 
homoafetivas, razão pela qual, nessa linha interpretativa, as 
decisões judiciais referenciadas concederam a adoção para 
casais homossexuais.

E é exatamente por isso que a opinião de Marcos Duarte 
e Enézio de Deus, data maxima venia, é, por assim dizer, 
incompleta. Sendo perfeitamente compatível com a extensão 
do conceito de união estável entre pessoas do mesmo sexo 
presente na Constituição da República, por decorrência não 
há como negar dependência previdenciária, partilha de bens 
adquiridos na vida em comum, etc.

Todavia, se o ponto de partida para a análise considera 
o conceito específico (entidade familiar), a conclusão
inexorável é a de que não há, ainda, base constitucional
para o seu deferimento. Já que não é entidade familiar, ou
seja, a primeira vista ter­se­ia que mudar o art. 226 da Carta
Política. Nem mesmo se faria necessário recorrer ao conceito
de sociedade conjugal (também formado por homem e mulher
§5º, art. 226, C.R.).

Se o art. 227, § 5º, da carta Magna diz que a adoção será
assistida pelo Poder Público, NA FORMA DA LEI, e a lei
(no caso, sem dúvidas, é o ECA) não prevê expressamente

A crise atual decorreu de um imperativo psicossocial 
clássico nas economias de mercado, ou seja, o 
envolvimento de toda a sociedade, sem intervenção 
adequada dos governos, na busca de resultados 

financeiros e no mercado de capitais, em face do crescimento 
da economia em padrões acima das necessidades de consumo 
dos que têm capacidade de absorver a produção. Dessa forma, 
os investimentos foram valorizados também em patamar mais 
elevado do que seu intrínseco valor estrutural, com o que, em 
um determinado momento, tal evolução, sem sustentabilidade
real, necessariamente, terminaria por explodir, gerando mais
uma crise cíclica de capitalismo, em dimensões maiores do que 
aquelas que ocorrerem após 1929.

O efeito psicológico de uma percepção superficial dos 
elementos causadores da crise, indiscutivelmente, acabou por 
gerar um prolongamento ilusório de um “boom econômico”, 
já diagnosticado por especialistas como sem condições de
permanência, a partir de 2006/2007.

Os mercados não são autorreguláveis, mas as regulações 
oficiais quase sempre são insuficientes para corrigir suas 
distorções, mormente quando as próprias autoridades iludem­
se quanto à sua capacidade de conduzi­lo.

Por outro lado, os investidores que o alimentam e que, não 
poucas vezes, também se iludem com a fortaleza estrutural 
do progresso e do desenvolvimento, terminam sendo, 
simultaneamente, causa e efeito gerador daquele momento em
que a constatação da impossibilidade de sua permanência em
níveis elevados indefinidamente torna­se evidente.

Em outras palavras, há um ponto de equilíbrio, que seria o 
limite crítico entre uma realidade controlável, propiciadora da 
estabilidade dos mercados, e a atuação dos agentes econômicos 
e autoridades tanto para perceber, quanto para promover uma 
intervenção corretiva, sempre que esse limite crítico, precário 
por natureza, é ultrapassado. É que, de outra forma, a atuação 
dos agentes econômicos passa a ser aleatória e desordenada, 
na busca desesperada de salvar o que lhes parece em risco 
de se perder, terminando, a ação das autoridades com poder 
regulatório, por ser superada pela atuação de investidores e 
consumidores.

São estes, de rigor, aqueles que determinam os humores 
da realidade econômica, nas crises e nos tempos de bonança.

Assim, há um ponto de equilíbrio permanente, na 
economia de mercado, sempre que os investidores, os 
agentes produtivos (agricultura, indústria, comércio e 
serviços) e os agentes públicos atuam na perspectiva de um 
desenvolvimento projetado, detendo pleno conhecimento 
dos fatores sociais, políticos, econômicos, de consumo e 
emprego, e sendo capazes de mantê­los constantes mediante 
controle induzido, por meio de políticas creditícias e fiscais 
capazes de estimular ou desestimular setores que possam 
provocar os desequilíbrios definidos como indesejáveis pelos 
agentes econômicos e públicos em conjunto. Nesse contexto 
de adequada política de mercado, a própria conjunção de 
agentes públicos e privados conformará o nível de gastos 
públicos e despesas burocráticas, sempre que estes possam 

lDireito Tributário

lDireito Previdenciário

lDireito das Relações de Consumo

lDireito Civil

lDireito do Trabalho

lDireito Penal Empresarial

lDireito Administrativo

lDireito Internacional

lMediação e Arbitragem

lPetróleo, Energia e Gás

lDireito das Telecomunicações

www.santossalles.com.br

Av. Paulista, 1765 -13° andar
TEL: +55 (11) 3266-6611 - São Paulo

Rio de Janeiro - Brasília - Campinas
Belo Horizonte 

SantoS SalleS
advogadoS aSSociadoS

Fo
to

: S
to

ck
xp

er
t



46   JUSTIÇA & CIDADANIA | DEZEMBRO 2009 2009  DEZEMBRO | JUSTIÇA & CIDADANIA   47

a possibilidade de adoção conjunta em favor de pessoas do 
mesmo sexo, não há como deferi­las.

Ao contrário, em se admitindo que o Código Civil também 
possa albergar normas relativas à adoção, como esta Lei nº 
12.010/09 o faz, não há que se afastar pura e simplesmente a 
incidência do art. 1.622, do Código Civil, como pretende Enézio 
de Deus no artigo antes referenciado.

A propósito, o art. 1.622, CC, assim reza: “Ninguém pode 
ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher 
ou se viverem em união estável.” Por outra parte, o Código Civil 
regula a união estável nos arts. 1.723 a 1.727, mas, repetindo 
a Carta Magna, art. 226, § 3º, só reconhece como entidade 
familiar a união estável entre o homem e a mulher.

Embora reconhecendo que a segunda alternativa de 
interpretação, de minha autoria, pelo menos em tese, pode 
causar danos emocionais e patrimoniais ao filho adotivo de 
apenas um dos integrantes da parelha homossexual, o fato é 
que ela é a tecnicamente mais adequada.

Ou seja, minha discordância com o conteúdo sociológico 
das sentenças que concederam adoções para parelhas 
homossexuais, ou com a opinião de Berenice Dias contida no 
artigo “O lar que não chegou” é nenhuma. Apenas os pontos 
de partida Constitucionais recrutados por elas nas sentenças 
e no opinativo estão, a meu ver, equivocados.

“Para não dizer que não falei das flores”, o lado bom do 
meu raciocínio é que leva à inafastável conclusão de que não 
precisa modificar a Constituição da República, com todos os 
problemas decorrentes do quorum especial. Basta que se 
mude a lei, o que, convenhamos, em tese, é bem mais fácil.

Por isso mesmo o projeto original tratava da não vedação de 
adoção em função de ORIENTAÇÃO SEXUAL, o que é muito 
diferente da mera menção a não discriminação em razão de sexo. 
A polêmica estaria encerrada.

O primeiro substitutivo da Deputado Tetê Bezerra ao texto 
original do Deputado João Matos foi extremamente explícito, 
quando dizia:”

Art. 38 I Qualquer pessoa maior de 18 anos pode adotar, 
obedecidos os requisitos específicos desta Lei.
Parágrafo Único. Para adotar em conjunto, é indis­
pensável:
I ­ Que os adotantes sejam casados civilmente ou man­
tenham união estável, hipótese em que será suficiente 
que um deles tenha completado 18 anos e comprovada a 
estabilidade da família;
II ­ Que haja comprovação da estabilidade da convi­
vência, na hipótese de casal homoafetivo” (grifei!).

Com isso, chamou a atenção das bancadas evangélicas que 
textualmente disseram que só votariam o projeto se houvesse 
a supressão total do dispositivo. Em nome dos interesses de 
tantas crianças institucionalizadas, o acordo foi fechado com a 
supressão; ou seja, em linguagem popular, na busca do que lhes 
parecia ser o ótimo, perderam o bom.

Para estes comentaristas que invocam as decisões favoráveis 
às adoções conjuntas de pessoas do mesmo sexo, não é demais 
lembrar que só uma delas foi submetida a um tribunal estadual, 

pois, infelizmente, o Ministério Público que atuou nestes quase 
uma dezena de casos se posicionou mais ideologicamente do que 
como custos legis, não recorrendo das sentenças. 

Acredito que não há como se vender ilusão ou prometer um 
“terreno no céu”. A essência do direito pretendido é boa, sempre 
assim defendi. Suas virtudes, todavia, não podem servir de lastro 
à destruição de todo o arcabouço constitucional.

As sentenças referidas não podem, de per si, ter o efeito 
extensivo pretendido pelos articulistas já mencionados.

A questão é que tais sentenças fizeram coisa julgada inter 
partes, sem efeitos erga omnes, resultando que não se sabe 
como os nossos tribunais superiores irão decidir quando se 
defrontarem com um caso concreto. Como se garantir segurança 
jurídica para os diversos outros casos de pessoas que querem 
regularizar situações fáticas, já ajuizadas ou não? 

Como antes fiz referência, a decisão do TJRS antes 
mencionada foi objeto de um Recurso Especial perante o STJ, 
restando se aguardar o seu posicionamento para que a questão 
fique mais bem balizada.

Finalizando estes comentários trazidos a lume em razão da 
opinião dos ilustres autores mencionados, lembro que o principal 
papel de uma Constituição é servir de pacto político de uma 
determinada sociedade em um determinado momento histórico.

No meu livro “Adoção para Homossexuais”4 consta uma 
pesquisa feita em quatro capitais brasileiras, segmentada, 
onde fica claro que ainda existe grande resistência da 
sociedade brasileira em relação à adoção para casais 
homossexuais, o que compromete a ideia do pacto político 
antes referenciado. É preciso que novas pesquisas, com 
maior rigor científico, sejam realizadas, para que se tenha 
certeza do momento adequado para implantar a medida. 
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No momento em que o mundo comemora vinte anos
do fim  da cortina de ferro e da derrubada do muro
de Berlim, a Associação Internacional dos Juristas
(W.J.A.), comemora os primeiros dez anos do

monumento alusivo à paz mundial.
Edificado em 1999, na fronteira da Áustria com a Hungria, 

teve por objetivo homenagear personalidades das Ciências 
Jurídicas que tenham contribuído na luta pela defesa  dos 
direitos humanos para todos os povos e nações.

Composto de pedra  römerstelnbruch  ( uma das riquezas 
minerais do local ) e erigido na cidade St. Margarethen na divisa 
com a cidade de Sopron ­  local do primeiro ponto do separatismo 
europeu resultante do conflito da guerra fria ( capitalismo versus 
socialismo) – esse monumento tem gravado, dentre os luminares 
do Direito internacional, o nome do nosso conterrâneo José 
Bernardo Cabral, que é indiscutivelmente  uma das inteligências 
mais lúcidas nascidas na Manaus do Amazonas brasileiro. 

Esse galardão, com certeza, lhe foi concedido em 
reconhecimento pela contribuição dada à redemocratização e 
à consolidação da democracia no Brasil, respectivamente, nas 
funções de Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, 
Relator da  Comissão de Sistematização da Assembléia Nacional 
Constituinte,  Ministro da Justiça e Senador da República

Cabral a partir  daquele momento, escolhido por aclamação, 
passou a presidir a Casa Maior do Direito Internacional 
no solo brasileiro, função que permanece exercendo até o 
presente momento. 

O marco da paz no bordo Austro­Hugaro foi construído no 
último ano do século XX, no momento que o mundo comemorava 
dez anos do fim daquela página infeliz da história universal. 
Ao comemorar o seu primeiro decênio e duas décadas do fim 
daquele modelo esdrúxulo de separatismo, a WJA facultou aos 
homenageados vivos que propusessem nomes para somarem­
se aos seus como prova de colaboração indelével à luta em 
favor dos direitos humanos.

Ai, o nosso herói numa demonstração de reconhecimento 
a quem o acompanha não só nessa luta mas em todas as 
missões que abraçou no correr da vida, e fazendo justiça 
passou a dividir o laurel com a sua amada, consorte  e 
companheira de todas as horas: a respeitabilíssima senhora 
Zuleide  da Rocha Bernardo Cabral,  que passou a ter também 
o seu nome gravado naquele monumento.

No ano de 1999, brasileiros ilustres como o Jornalista
Phelippe Daou e o Ministro Ilmar Galvão (representando o 
Supremo Tribunal Federal) estiveram presentes àquela sessão 
memorável. Recentemente em 24 de outubro de 2009 minha 
esposa e eu tivemos a honra e alegria de sermos testemunhas 
oculares do segundo capitulo dessa meritória e merecida 
homenagem.

E, para fechar com chave de ouro a efeméride, o embaixador 
do Brasil na Índia – o diplomata Marco Brandão ­ ao oferecer 
ao homenageado ágape de reconhecimento ao mérito, de forma 
sincera, assim se expressou: se o Brasil hoje alcançou o grau de 
credibilidade que possui, inclusive no Continente Asiático, é porque 
tem uma Constituição cidadã que lhe dá  estabilidade política, 


