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ADOGAO HOMOAFETIVA: A CONSTRUGAO DE UMA FAMILIA ATRAVES DO
AFETO

HOMOAFFECTIVE ADOPTION: THE CONSTRUCTION OF A FAMILY THROUGH
AFFECTION
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RESUMO: Este artigo tem como finalidade discutir um tema importante dentro do
Direito de Familia, qual seja, adogdo de criangas e adolescentes por casais
homoafetivos, ja que se trata de uma tematica com relevancia social e judicial na
atualidade. Esse trabalho tem por escopo a pesquisa bibliografica, por meio da
revisdo narrativa, realizada em livros, artigos, Constituicdo Federal e Estatuto da
Crianga e Adolescente (ECA) com uma abordagem qualitativa a respeito das novas
familias constituidas, possibilidade juridica de ocorrer a referida adogéao, preconceito
sofrido por esses casais e, consequentemente, a burocracia que esse procedimento
possui e possivel averbagdo no registro de nascimento. Mostra-se, assim, que
qualquer casal, independente da orientagcao sexual, os casais homoafetivos tém o
direito de constituir uma familia.
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ABSTRACT: This article aims to discuss a relevant topic within Family Law, that is,
adoption of children by homosexual couples, since it is a topic social relevance today.
This work has the scope of bibliographic research, through narrative review, carried
out in books, articles and in the Federal Constitution and status of children and
adolescentes (ECA) with a qualitative approach regarding the new constituted
families, legal possibility of the referred adoption, prejudice suffered by these couples
and consequently the bureaucracy that this procedure has, possible annotation in
the birth registry. Thus, showing that like any other couple, regardless of sexual
orientation, homosexual couples have the right to form a family.
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1 INTRODUGAO

O assunto abordado nesta pesquisa tem sido bastante discutido na nossa
sociedade e no ambito do poder judiciario, pois apesar da ampliagdo dos debates
em relacdo ao direito de familia, ainda existe um problema social em nao aceitar a
unido de pessoas do mesmo sexo e tampouco concordar que essas pessoas
tenham o direito de adotar e constituir uma familia, mesmo tendo consciéncia do
numero de criangas e adolescentes que vivem em abrigos e esperam ansiosamente
por um lar.

As mudangas ocorridas nas configura¢des familiares da sociedade brasileira
criaram uma necessidade de se reconhecer legalmente outras formas de familia. O
conceito de familia ndo é mais o mesmo do século XIX, onde esse instituto era
formado por homem, mulher e filhos. Com o passar do tempo esse quadro mudou,
hoje em dia, no6s temos outras formagdes de familia, que podem ser constituidas de
diversas formas, dentre elas, por pessoas do mesmo sexo (LIMA, 2019).

Apesar do avango da ciéncia que conseguiu possibilitar aos casais
homoafetivos a concepgao de filhos através da fertilizagdo in vitro, a adogao de
criangas e adolescentes ainda € bastante procurada por aqueles que tem o desejo
de constituir uma familia com filhos.

A adocgéo, seja homoafetiva ou n&o, é uma realidade na nossa sociedade,
embora tenham certos tramites e um percurso bastante burocratico. Sendo assim
muitas criancgas orfas ou abandonadas, aptas a serem adotadas, ficam a espera de
um lar e uma familia, pois muitas vezes os casais acabam nao se candidatando a
adocao tendo em vista a dificuldade do processo adotivo.

E inegavel que existe um grande preconceito quando se fala de adogdo de
criangas e adolescentes por casais homossexuais e, além disso, ndo se tem ainda
uma legislacdo que positive, especificamente, esse tema no ordenamento juridico
brasileiro, porém estamos evoluindo nesse aspecto (FERNANDES JUNIOR;
MIRANDA; SOUZA, 2013).
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A Lei 12.010/09 e o Estatuto da Criangca e do Adolescente nao trazem
vedacgdes relacionadas a adogao. Isso significa dizer que, dentro dos requisitos de
exigidos ndo € mencionado nada sobre a orientacdo sexual do casal que vai adotar
a crianga ou adolescente.

Vale ressaltar que a doutrina e as jurisprudéncias dos tribunais brasileiros,

tomando como base principios constitucionais, principalmente, o do melhor interesse
da crianca e do adolescente, tem se adequado a realidade e reconhecido que os

casais homossexuais podem adotar sem nenhum impedimento.

2 EVOLUGAO DO CONCEITO DE FAMILIA

Desde os primordios, o homem possui a necessidade de conviver com outras
pessoas, com o objetivo de compartilhar pensamentos e criar relacdes entre si. E
justamente em razao disso que o individuo precisa relacionar-se com o0s outros que
surge o que denominamos de familia, formada através do conjunto de pessoas que
possuem algum tipo de ligagdo, seja ela biologica, ancestral, afetiva ou legal
(LUOZADA, 2015).

E inegavel que a sociedade de séculos atras ndo é a mesma dos dias atuais,
isso se deve ao fato de que nos encontramos em constante evolug¢ao, fazendo com
que o conceito de familia sofra modificagdes com o passar do tempo, com o objetivo
de acompanhar o andamento da nossa sociedade (LUOZADA, 2015).

No Brasil, durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916, vigorava a estrutura da
familia patriarcal, pois era a unica forma de familia aceita, a qual se originava por
meio do casamento entre um homem e uma mulher, que era chefiada pelo marido,
tendo o dever de prover o sustento da casa e cuidar da seguranga da sua esposa e
dos seus filhos, onde o afeto pouco importava, tendo como principal finalidade a
procriagdo (LUOZADA, 2015).

Observe o disposto no art. 233 do Cdédigo Civil de 1916, que corrobora o que

foi dito acima:

Revista Direito e Sexualidade, Salvador, v. 4, n. 1, p. 101-124, jan./jun. 2023.
103



b Faculdade de Direito REV'STA Dl REITO
E SEXUALIDADE

Art. 233 - O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe:
| - A representagéo legal da familia. Il - A administragéo dos bens
comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir
administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto
antenupcial. Il - O direito de fixar e mudar o domicilio da familia. IV
- O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora
do teto conjugal. V - Prover a manutengao da familia, guardada a
disposi¢éo do CCB/1916 (BRASIL, 1916).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002,
foram consagradas novas formas de familia, que ao contrario das familias
patriarcais, passaram a dar mais importancia a formacgao de lagos afetivos, do que
a orientagdo sexual dos membros que constituem determinada familia (MADALENO,
2021).

As novas familias originadas através do matriménio, unido estavel e familia
monoparental receberam protecdo do Estado e diversos direitos, entre eles, a
igualdade de direitos entre homem e mulher (MADALENO, 2021).

Além disso, no que diz respeito aos filhos, antigamente existia uma diferenca
entre os filhos biologicos e os filhos socioafetivos, uma vez que, aqueles que eram
adotados recebiam um tratamento diferente e ndo tinham seus direitos
reconhecidos.

Entretanto, com o surgimento da Carta Magna, esse quadro mudou e, 0s
filhos, independentemente, de serem consanguineos ou n&o, passaram a possuir 0s
mesmos direitos e tratamento igualitario. Sobre esse assunto, temos o entendimento
de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2021, p. 77):

A filiagao adotiva, nao apenas por um imperativo constitucional, mas
por um ditame moral e afetivo equipara-se, de direito e de fato, a
filiagdo biologica, ndao havendo o minimo espago para o
estabelecimento de regras discriminatorias.

Assim, através da legislagdo vigente no nosso pais, especificamente no art.
1.596 do Cddigo Civil, art. 20 do Estatuto da Crianga e Adolescente, bem como, por
forga do principio da igualdade juridica entre os filhos foram vedadas qualquer tipo de
discriminagao entre filhos biologicos e filhos adotivos, inclusive, no que diz respeito

aos seus direitos e deveres.
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Analisando o tema da Adocadao Homoafetiva em ambito mundial, é
interessante salientar que inumeros paises permitem a adog¢ao de criangas por
casais homoafetivos, porém cada um deles possui suas peculiaridades e regras
préprias, fazendo com que sejam diferentes de outros paises, ainda que tratem
sobre um mesmo assunto (AGENCIA BRASIL, 2015).

Paises como Brasil, Uruguai, Argentina, Holanda, Dinamarca, Espanha,
Inglaterra permitem a ado¢do homoafetiva, ensejando assim uma grande evolugao
acerca do tema, bem como, mais uma conquista para casais formados por pessoas
do mesmo sexo (AGENCIA BRASIL, 2015).

Por outro lado, a Hungria, € um exemplo de pais, que ndo admite que casais
homoafetivos adotem criangas ou adolescentes, pois houve aprovagao pelo
Parlamento de um pacote de medidas anti-LGBT que acabou completamente com
possibilidade dos casais homoafetivos adotarem, promovendo um retrocesso no que
se refere a esse assunto, atingindo, principalmente, aqueles que deixam de serem
inseridos em um seio familiar e os casais que deixam para tras o sonho de constituir
uma familia através da adogéo (AGENCIA BRASIL, 2015).

3 INSTITUTO DA ADOGAO NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

No Brasil o instituto da adogao é regulamentado pela Lei n° 12.010/09, Lei n°
8.069/90, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA e Lei n°
13.509/2017.

Em relagdo aos requisitos legais dos adotantes, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente estabelece que qualquer pessoa maior de 18 (dezoito) anos,
independente do estado civil, pode adotar, desde que exista uma diferenca de 16
(dezesseis) anos, sendo vedado que o adotado possua idade igual ou maior do que
o adotante (BRASIL, 1990).

A lei admite ainda, que as pessoas casadas, conviventes em unido estavel,
divorciados e separados judicialmente podem adotar de forma conjunta, desde que,
firmem acordo sobre a guarda do adotado e visitas (BRASIL, 1990).
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Importante lembrar que para existir essa possibilidade de adocdo é
imprescindivel que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado no momento em que
os interessados em adotar estavam juntos, bem como, deve ser comprovado o
vinculo afetivo entre os adotantes e o adotado (BRASIL, 1990).

Ademais, é necessario que exista o consentimento do representante legal da
criangca ou adolescente sobre a adogao, assim como, o menor devera consentir
quando tiver mais de 12 (doze) anos. Ocorrera a dispensa do consentimento,
quando os pais da crianga a ser adotada forem desconhecidos ou destituido do
poder familiar (BRASIL, 1990).

No que diz respeito ao adotado, existem alguns requisitos, quais sejam, ter
até 18 (dezoito) anos, pais desconhecidos, falecidos, que sejam destituidos do poder
familiar ou aceitem a adogao do filho (BRASIL, 1990).

Além disso, a legislagao permite que os maiores de 18 (dezoito) anos sejam
adotados, entretanto, de acordo com o art. 1.619 do CC/2002, para que isso ocorra
depende da assisténcia efetiva do poder publico e de sentenca constitutiva
(BRASIL,2002).

Cumpridos os requisitos supracitados, os interessados em adotar devem
ingressar com acao de adoc¢&o na Vara de Infancia e Juventude, caso se trate de
um menor de idade, ou na Vara da Familia, caso seja um maior de idade. Apos isso,
€ preciso juntar alguns documentos, quais sejam, RG, CPF, comprovante de
residéncia, certidées criminais e civeis, certiddo de nascimento ou casamento,
atestado de sanidade fisica e mental, comprovante de renda, entre outros. Depois
que o processo for aprovado, os nomes dos interessados passarao a constar nos
cadastros de adogéo (BRASIL, 1990).

Na sequéncia, os futuros adotantes devem passar por um curso preparatério,
sem custos, ofertado pelo Poder Judiciario, para que tenham acesso a algumas
orientagdes imprescindiveis para adotar, e também para que seja realizada uma
analise com o objetivo de verificar se as pessoas estdo aptas para figurarem como
adotantes (BRASIL, 1990).
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Posteriormente, os candidatos passardo por uma avaliagdo psicossocial e
receberdao em sua residéncia uma equipe técnica, que ira elaborar um relatério e
remetera para o Juiz e o Ministério Publico (BRASIL, 1990).

Considerando as conclusdes da equipe, bem como, o parecer do Ministério
Publico, o Magistrado ira proferir a sua decisdo. Caso seja favoravel, os
pretendentes entrardo na fila de adogao para aguardar o surgimento de uma crianga
ou adolescente que estejam disponiveis para serem adotados (BRASIL, 1990).

Apos o término da espera na fila, sera iniciado o estagio de convivéncia com
os adotantes, sempre sendo supervisionado pela equipe do Poder Judiciario
destinada para essa fungéo. Passado esse periodo, os interessados tém 15 (quinze)
dias para através da acédo de adog&o obter a guarda proviséria, que permitira que o
adotado passe a morar com a nova familia (BRASIL, 1990).

Caso nao existam problemas nesse periodo, o Juiz ira proferir a sentenga
permitido a adogéo da crianga ou do adolescente entregando a guarda definitiva aos
adotantes e, por fim, determinara que seja lavrado um novo registro de nascimento
para o adotado, onde constara o nome e o sobrenome dos adotantes (BRASIL,
1990).

4 ESPECIES DE ADOGAO NO BRASIL

Atualmente, no Brasil, existem muitas criangcas e adolescentes a espera de
serem acolhidas por uma familia. Existem diversas formas de adog¢do, algumas
regulamentadas pela legislagcéo vigente e outras formas até mesmo ilegais, como por
exemplo, a adogao a brasileira.

4.1 ADOCAO A BRASILEIRA

E uma espécie de adocdo muito comum no Brasil, que ocorre em desacordo
com a legislagdo, na qual uma pessoa que ndo tem nenhum vinculo biolégico com

a crianga, realiza o registro de nascimento da mesma como se fosse sua genitora.
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Apesar de ser praticada frequentemente, por ser uma maneira mais “facil” e
uma forma de nao enfrentar toda a burocracia, essa ado¢do nédo possui protegao
legal e, por isso, ndo tem seguranga juridica nenhuma, uma vez que, se for
descoberta a justiga podera romper essa adogao, por nao ter sido feita obedecendo
os tramites estabelecidos pela lei. Inclusive, essa pratica esta prevista como crime

no art. 242 do Codigo Penal Brasileiro:

Art. 242 — Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho
de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou
alterando direito inerente ao estado civil: Pena — reclusao, de dois a
seis anos.

Paragrafo unico — Se o crime ¢é praticado por motivo de reconhecida
nobreza: Pena — detenc&o, de um a dois anos, podendo o juiz deixar
de aplicar a pena (BRASIL, 2022).

Entretanto, como ja dito acima, apesar de ser uma pratica ilegal, a
jurisprudéncia vem prezando pela relagéo afetiva e pelo melhor interesse do menor,
por isso, a depender do caso concreto tem dado uma certa seguranga juridica a
esse tipo de adocgéo.

4.2 ADOCAO LEGAL

Consiste naquela em que os interessados, se dirigem até a Vara da Infancia
e Juventude da cidade em que reside demonstrando o seu interesse em adotar e da

inicio a todos os tramites legais para que possa efetivar a adogao.

4.3 ADOCAO UNILATERAL

Esse tipo de adogao esta previsto no art. 41, § 1° do ECA, e ocorre quando
um dos companheiros ou cénjuge adota o filho do outro, ensejando o rompimento
do vinculo de filiagdo de um dos pais e surgindo um novo vinculo entre o adotado e

o adotante. Observe o seguinte dispositivo legal:
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Art. 41. A adogéo atribui a condigéo de filho ao adotado, com os
mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios desligando-o de
qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais.

§1° Se um dos cdnjuges ou concubinos adota o filho do outro,
mantém-se os vinculos de filiagdo entre o adotado e o cdnjuge ou
concubino do adotante e os respectivos parentes (BRASIL, 1990).

4.4 ADOGCAO BILATERAL

E aquela na qual, os adotantes necessitam ser casados ou conviver em unido
estavel, bem como, apresentar estabilidade familiar para que possam se habilitar no
processo de adogao. Porém, no dispositivo legal que trata dessa modalidade de
adocao, estabelece que aquelas pessoas que sao divorciadas, separados
judicialmente e ex-companheiros podem realizar uma adogao bilateral, desde que,
o periodo do estagio de convivéncia com a crianga ou o0 adolescente tenha tido inicio

quando os interessados viviam juntos. Assim reza o art. 42, § 2° e§ 4° do ECA:

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil.

§ 2 o Para adogéao conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam
casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia.

§ 4 o Os divorciados, os judicialmente separados e os ex-
companheiros podem adotar conjuntamente, contanto que acordem
sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o estagio de
convivéncia tenha sido iniciado na constancia do periodo de
convivéncia e que seja comprovada a existéncia de vinculos de
afinidade e afetividade com aquele ndo detentor da guarda, que
justifiquem a excepcionalidade da concessao (BRASIL. 1990).
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4.5 ADOCAO DE MAIORES

Essa modalidade de adocéo consiste naquela onde o adotado possui mais
de 18 anos, porém para que seja possivel é necessario que o mesmo ja esteja sob
a guarda ou tutela dos interessados em adota-lo.

Tal possibilidade é tratada no art. 1.619 do Codigo Civil de 2002:

Art. 1.619. A adogao de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenga constitutiva,
aplicando- se, no que couber, as regras gerais da Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 2022).

4.6 ADOCAO INTERNACIONAL

E aquela na qual os interessados em realizar a adocdo residem em um pais
diferente daquele em que a crianga que desejam adotar mora, por esse fator o
processo de adogao possui uma regulamentacao especifica.

Insta salientar, que a preferéncia é que ocorra uma adogao nacional, porém
caso nao exista essa possibilidade é que sera possivel a adogao internacional,
lembrando que os brasileiros que residem fora do pais, mais uma vez, detém
preferéncia em relacdo aqueles que nao sao brasileiros e ainda moram em outro

pais.

4.7 ADOGAO INTUITU PERSONAE

Consiste em um tipo de adog&o, na qual, os pais bioldgicos da crianga ou do
adolescente escolhem previamente a pessoa ou o casal que ira adotar seu filho,
como se fosse uma adogdo onde a crianga ja é direcionada para uma determinada

pessoa.
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A referida modalidade de adog¢ao ndo esta prevista na legislagao brasileira,
porém €& considerada valida, uma vez que, é considerado o melhor interesse do
menor, que como sera adotado por uma familia ja direcionada, tera uma menor

possibilidade de ser rejeitado, discriminado ou maltratado.

4.8 ADOCAO POSTUMA

Consiste em uma adogédo em que o adotante falece antes que a adogéo seja
efetivada, porém para que esse tipo de adogao seja possivel &€ necessario que
durante a vida da pessoa interessada em adotar ela tenha manifestado essa vontade
e dado inicio ao processo de adogéo.

Essa modalidade de adogéo esta prevista no art. 42, § 6° do ECA:

Art. 42, § 6°: A adogao podera ser deferida ao adotante que, apos
inequivoca manifestagdo de vontade, vier a falecer no curso do
procedimento, antes de prolatada a sentenga (BRASIL, 1990).

4.9 ADOGCAO HOMOAFETIVA

E o tipo de adogao na qual, duas pessoas do mesmo sexo que possuem uma
relagdo homoafetiva se interessam em adotar uma crianga ou um adolescente.

A modalidade de adogao supracitada sera discutida no decorrer do presente
trabalho, trazendo suas peculiaridades, consequéncias, beneficios e preconceitos

sofridos por esses casais ao desejarem constituir uma familia por meio da adogéo.

5. ADOGAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

As relacbes homoafetivas sempre existiram na nossa sociedade desde
séculos passados, porém antigamente pelo fato de predominar o modelo mais
tradicional no que tange a familia e suas relagdes, um viés conservador, s6 eram

aceitas unides através do matriménio entre um homem e uma mulher. Assim, todas

Revista Direito e Sexualidade, Salvador, v. 4, n. 1, p. 101-124, jan./jun. 2023.
111



_ UFBA IIII

® Faculdade de Direito REVISTA DIREITO
E SEXUALIDADE

as outras formas de relagbes que fugiam dessa regra eram criticadas e
discriminadas pela sociedade (2021, p. 198).

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito de familia e passou a
considerar outras formagdes de entidade familiar tendo como fundamento o principio
da igualdade e o principio da dignidade da pessoa humana. Dessa maneira, as
unides, independente do sexo dos membros, tiveram a oportunidade de serem
consagradas pelo nosso ordenamento juridico. Apesar disso, 0s casais
homoafetivos ndo s&o expressamente reconhecidos pela legislagao brasileira como
uma nova forma de familia, isto €, ndo existe uma lei especifica para tratar dos
direitos e deveres desses casais (2021, p. 200).

A adogao homoafetiva no Brasil precisa ser melhor discutida a luz da
legislacédo patria, embora os casais homoafetivos possam adotar uma crianga ou
adolescente, uma vez que, em virtude dessa auséncia legislativa existem outras
fontes do direito, como doutrina, jurisprudéncia, que sao interpretadas com a
finalidade de garantir que os casais homoafetivos possam constituir vinculo familiar
através da adogao (2021, p. 207).

No Brasil, as leis que regem a adogéo, dispdem sobre os tramites, inclusive,
estabelecem requisitos que devem ser cumpridos por aqueles interessados em
adotar, poréem nao fazem nenhuma ressalva no que tange a orientagdo sexual dos
adotantes (BRASIL, 1990).

Corroborando essa afirmacdo, temos o entendimento da autora Maria
Berenice Dias:

Nao ha proibicdo acerca da adocéo por casais do mesmo sexo, pois
a faculdade de adotar é tanto do homem quanto da mulher e ambos
em conjunto ou isoladamente, independentemente do estado civil.
N&o importando a orientagdo sexual do mesmo, devendo ter em
vista sempre o bem-estar da crianga e do adolescente. N&do se deve
justificar a adogao de uma crianga e adolescente tendo em vista a
orientacdo sexual dos adotantes, pois o principio da igualdade veda
a discriminacido por orientacdo sexual, e sim observar sempre o
bem-estar e melhor interesse da crianga (DIAS, 2009b, p.137).

Tendo isso em vista, ndo deve existir distingdo entre casais heteroafetivos e

homoafetivos no que diz respeito a adog¢ao, pois nesses casos pouco importa a
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opgao sexual dos interessados, mas sim o melhor interesse da crianca e do
adolescente (SILVA, 2020).

No ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal (STF) por meio da Agao Direta
de Inconstitucionalidade n° 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 132 reconheceu a unido estavel entre os casais homoafetivos como
entidade familiar, passando a serem detentores dos mesmos direitos e deveres dos
casais heterossexuais, representando através dessa decisdo uma grande vitoria para
essas pessoas (LIMA, 2019).

E inegavel que a adogéo de criancas e adolescentes por casais homoafetivos
amplia o debate sobre familia em nossa sociedade, efetivando o desejo de adotar
indistintamente, constituindo-se uma familia ndo de lagos biolégicos, mas sim de
lagos afetivos, bem como, os adotados passam a ter a chance de deixar o abrigo
para ter um lar e afeto de pessoas unidas por lagos afetivos. (LIMA, 2019).

Mesmo diante dos beneficios que a ado¢gao homoafetiva traz, ainda persiste
na nossa sociedade a ideia de que a orientagdo sexual desses casais pode interferir
futuramente no adotado, importante frisar que nao existe uma relacdo entre a
orientacdo sexual dos pais e a orientagao sexual dos filhos.

Além disso, ao contrario do que muitas pessoas pensam, a convivéncia de
criancas e adolescentes com familias, formadas por diversos tipos de casais
contribuem para a formacéo de futuros adultos que compreenderao a diversidade
familiar existe na nossa sociedade (DIAS, 2009).

6 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS A ADOGAO
HOMOAFETIVA

6.1 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

O Principio do Melhor Interesse da Crianga foi incorporado pelo Brasil, por
meio do Decreto n° 99.710/90, ensejando que em todas as decisdes tomadas pelo
Estado, sociedade e familia que envolverem menores de idade devem ser

considerados e priorizados os interesses da crianga e do adolescente. O referido

Revista Direito e Sexualidade, Salvador, v. 4, n. 1, p. 101-124, jan./jun. 2023.
113



_ UFBA IIII

® Faculdade de Direito REVISTA DIREITO
E SEXUALIDADE

principio encontra-se disposto no art. 4°, caput e art. 100°, inciso |l do ECA e no art.
277 da CF/1988, sendo vejamos:

Art. 227, caput, CF/1988: E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacgao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.

Art. 4°, caput, ECA: E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagcdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacgao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.

Art. 100, paragrafo unico, ECA: Na aplicagdo das medidas levar-
se-40 em conta as necessidades pedagogicas, preferindo-se
aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e
comunitarios.

Il - protegao integral e prioritaria: a interpretacao e aplicagao de toda
e qualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a protegao
integral e prioritaria dos direitos de que criangas e adolescentes s&o
titulares (BRASIL, 1990).

O principio do melhor interesse da crianga, na época do Codigo de Menores,
era utilizado apenas para as criangcas e os adolescentes que se encontravam em
situacgéao irregular. Entretanto, apés a Convencéao Internacional sobre os Direitos da
Criancga, esse principio passou a ser aplicado a todas as criancas e adolescentes,
independente, estarem em situagdo incomum ou nao (HACK, 2008).

Os Tribunais Superiores vém se baseando no principio supracitado para
assuntos que diz respeito a crianga e adolescente, principalmente, em processos de
adogao.

Em 2015, foi proferida uma decis&o pela Primeira Camara de Direito Civil do
Tribunal de Justica de Santa Catarina permitindo a adogao de uma crianga por um
casal homoafetivo, na qual o relator Domingos Paludo entendeu que o interesse do

menor deveria prevalecer sobre os demais. Veja a jurisprudéncia abaixo:
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APELACAO CIVEL. ADOCAO POR CASAL HOMOAFETIVO.
LEGALIDADE, DESDE QUE CUMPRIDAS AS EXIGENCIAS
PREVISTAS NO ECA. PRECEDENTES DO STF E DO STJ.
CONJUGE QUE, EM UM PRIMEIRO MOMENTO, POSTULOU
SOZINHO A SUA INSCRICAO NO CADASTRO CUIDA.
AUSENCIA DE MA-FE, PORQUE DESDE O PRIMEIRO ESTUDO
SOCIAL DECLAROU QUE VIVE EM UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. CINCO ESTUDOS SOCIAIS QUE AFIRMAM
QUE O CASAL TEM CONDICOES DE GARANTIR O
DESENVOLVIMENTO SAUDAVEL DO INFANTE, TENDO O MAIS
RECENTE, INCLUSIVE, ASSEGURADO QUE O SEGUNDO
CONJUGE EXERCE A PARENTALIDADE EM RELACAO AO
MENOR, COM LACOS DE AFETO. MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA QUE DEVE PREPONDERAR SOBRE
FORMALIDADES, APARENCIAS E PRECONCEITOS. RECURSO
DESPROVIDO.
(TJ-SC - AC: 20150249251 Jaragua do Sul 2015.024925-1, Relator:
Domingos Paludo, Data de Julgamento: 28/05/2015, Primeira
Céamara de Direito Civil)

Analisando a jurisprudéncia supramencionada relacionada a tematica de
adocao homoafetiva € notério que a relevancia durante o processo de adogao vai
além do desejo dos adotantes ou do Poder Publico, uma vez que, por forga do
principio mencionado, passaram a observar com mais cautela as vantagens que a
adocgao traz para o adotado, onde os seus interesses deverao ser considerados os
mais importantes durante todo o tramite do processo (LUOZADA, 2015).

6.2 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, esta previsto no
art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988 e consiste em um dos pilares do
Estado Democratico de Direito, que tem por escopo de defender os direitos
fundamentais do ser humano, garantindo que o individuo deve ser preservado e
respeitado pelo Estado. Sobre o principio supracitado temos o entendimento do
Jurista Alexandre de Moraes (2011, p. 60):
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A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao
respeito das demais pessoas.

Trazendo esse principio para o ambito da adogao, devemos entender que néo
existe nenhum impedimento no ordenamento juridico que vede a adog&o por casais
homoafetivos, por esse motivo € que devem concorrer em iguais condi¢gdes com 0s
casais heteroafetivos quando resolverem adotar uma crianga ou um adolescente
(LUOZADA, 2015).

Até porque a orientagcdo sexual dos adotantes ndo tem relevancia para a
adogao, o que realmente interessa € que além de cumprir os critérios objetivos
estabelecidos pela lei, as pessoas interessadas em adotar sejam capazes de
oferecer um ambiente sadio e afetuoso para a crianga ou adolescente que esta
sendo adotado (LOLTRAN, 2016).

Assim, para que se efetive o principio da dignidade da pessoa humana é
imprescindivel que a formacao de familia por casais homossexuais seja respeitada
pela sociedade, sem que haja preconceitos e discriminagdo no que diz respeito a
orientagao sexual dos adotantes e, que enfim, seja garantido o direito desses casais

de constituirem uma familia, assim como qualquer outro casal (LOLTRAN, 2016).

7 REGISTRO DE NASCIMENTO

O registro civil esta previsto na Lei 6.015/73, especificamente, Capitulo 1V,
nos arts. 50 e 66 do dispositivo legal e consiste em um documento feito no Cartério
de Registro Civil, que formaliza legalmente e socialmente a existéncia de um
individuo e assegura a garantia dos direitos fundamentais na legislag&o brasileira
(BUZOLIN, 2019).

Além disso, o referido documento consta diversas informagdes, quais sejam,
nome completo da pessoa, nacionalidade, do seu pai, mée e avos, data, horario e
local do nascimento, dia que foi realizado o registro, dentre outros dados (BUZOLIN,
2019).
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Quando falamos em adog&o homoafetiva suscita-se logo o questionamento
acerca de como ficara o registro de nascimento da crianga ou adolescente que foi
adotado. Ao levantar a possibilidade de existir uma certiddo de nascimento
constando o nome de dois pais ou duas maes, ja passa a ser alvo de criticas, uma
vez que, foge aos costumes da nossa sociedade (JUNIOR, 2011).

Conforme o nosso ordenamento juridico, quando uma crianga ou adolescente
€ adotado o primeiro assento realizado pelos pais biolégicos deixa de existir e por
isso sera realizado um novo registro de nascimento que devera conter os dados da
nova familia.

No que tange a adogdo homoafetiva, até o momento, ndo existe nenhuma
proibicdo em relagdo ao fato de constar no registro de nascimento do adotado o
nome de duas pessoas do mesmo sexo, inclusive, o tramite para confeccionar uma
nova certiddo de nascimento € o mesmo para todos os casais, sejam eles
heterossexuais ou homossexuais.

A doutrina moderna concorda que deve ser garantido o direito do registro de
nascimento, contendo o nome do casal homoafetivo que adotou a criangca ou o
adolescente (SILVA, 2020).

Nesse diapasao temos o entendimento do autor Enézio de Deus Junior (2011,

p. 91):

A existéncia de um registro de nascimento, no qual constem os
nomes de dois homens ou de duas mulheres pode se opor aos
costumes, mas ndo ao ordenamento positivo patrio. Devendo
espelhar a filiagao ndo somente biolégica, mas também afetiva, a
certidao de nascimento, em caso de adogao homoafetiva biparental,
deve contemplar os nomes dos pais/maes do mesmo sexo,
refletindo a realidade socioafetiva na qual a crianga ou adolescente
estara inserida através da adogao.

Além disso, devemos observar abaixo o § 1° do art. 47 do ECA, o qual
estabelece que o nome dos adotantes devem constar na certiddo de nascimento do
adotado:
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Art. 47. ECA: O vinculo da adogao constitui-se por sentenca
judicial, que sera inscrita no registro civil mediante mandado do qual
nao se fornecera certidao.

§ 1° A inscrigéo consignara o nome dos adotantes como pais, bem
como o nome de seus ascendentes (BRASIL, 1990).

No Brasil, ja existem casos de casais homoafetivos que realizaram a adogao
conjuntamente e a crianga adotada teve no seu registro de nascimento o nome dos
adotantes.

Um desses casos ocorreu em 2010, municipio de Bagé-RS, onde duas
mulheres, Luciana Reis e Lidia Brignol possuiam dois filhos frutos da adog¢ao, porém,
desejavam adotar mais uma crianga para que pudesse constar o nome de ambas no
registro do adotado, e ndo s6 de uma delas, como aconteceu no assento de
nascimento dos primeiros filhos. Houve decisédo favoravel na primeira instancia e o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul determinou que Lidia possuia o direito de
ter seu nome inserido nos registros civis dos filhos, ensejando que ambas passassem
a serem responsaveis legais das criangas.

Entretanto, apesar dessa decisao, o Ministério Publico recorreu alegando que
a unido homoafetiva ndo se caracterizava como entidade familiar. Porém, a Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justiga, negou o recurso e manteve a decisao
proferida pelo Magistrado anteriormente (JUNIOR, 2011).

Segue abaixo o trecho da referida decisao:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE
DA

FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE
0S

MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA
PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO
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. 1. A questdo diz
respeito a possibilidade de adocdo de criangas por parte de
requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que
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antes ja adotara os mesmos filhos, circunstancia a particularizar o
caso em julgamento. 2. Em um mundo pés-moderno de velocidade
instantanea da informagao, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as
culturais e as relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-
se velozmente, a interpretacdo da lei deve levar em conta, sempre
que possivel, os postulados maiores do direito universal. 3. O artigo
1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a convivéncia familiar
a todas e criangas e adolescentes". Por sua vez, o artigo 43 do ECA
estabelece que "a adocdo sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos". 4.
Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses
dos menores sobre quaisquer outros, até porque esta em jogo o
proprio direito de filiagdo, do qual decorrem as mais diversas
consequencias que refletem por toda a vida de qualquer individuo. 5.
A matéria relativa a possibilidade de adogdo de menores por casais
homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar
qual é a melhor solucéo a ser dada para a protegao dos direitos das
criangas, pois sao questdes indissociaveis 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 serao inseridas
e que as liga a seus cuidadores". 7. Existéncia de consistente relatorio
social elaborado por assistente social favoravel ao pedido da
requerente, ante a constatagao da estabilidade da familia. Acérdao
gue se posiciona a favor do pedido, bem como parecer do Ministério
Publico Federal pelo acolhimento da tese autoral. 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 ndo sinalizam qualquer prejuizo de qualquer natureza para
as criancas, se elas vém sendo criadas com amor e se cabe ao
Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da
adocao é medida que se impde. 10. O Judiciario ndo pode fechar os
olhos para a realidade fenoménica. Vale dizer, no plano da
‘realidade”, sdo ambas, a requerente e sua companheira,
responsaveis pela criacdo e educacao dos dois infantes, de modo que
a elas, solidariamente, compete a responsabilidade. 11. Ndo se pode
olvidar que se trata de situagao fatica consolidada, pois as criangas ja
chamam as duas mulheres de maes e sdo cuidadas por ambas como
filhos. Existe dupla maternidade desde o nascimento das criangas, e
ndao houve qualquer prejuizo em suas criagdes. 12. Com o
deferimento da adogao, fica preservado o direito de convivio dos filhos
com a requerente no caso de separagdo ou falecimento de sua
companheira. Asseguram-se os direitos relativos a alimentos e
sucessao, viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos adotandos em
convénios de saude da requerente e no ensino basico e superior, por
ela ser professora universitaria. 13. A adogéo, antes de mais nada,
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representa um ato de amor, desprendimento. Quando efetivada com
0 objetivo de atender aos interesses do menor, € um gesto de
humanidade. Hipétese em que ainda se foi além, pretendendo-se a
adocédo de dois menores, irmaos biolégicos, quando, segundo dados
do Conselho Nacional de Justica, que criou, em 29 de abril de 2008,
o Cadastro Nacional de Adogéo, 86% das pessoas que desejavam
adotar limitavam sua intengao a apenas uma crianga. 14. Por qualquer
angulo que se analise a questao, seja em relagao a situagao fatica
consolidada, seja no tocante a expressa previsao legal de primazia a
protecao integral das criangas, chega-se a concluséo 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 — REsp: 889852 RS 2006/0209137-4, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 27/04/2010, T4 — QUARTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 10/08/2010)

Portanto, aquelas criangcas ou adolescentes que sdo adotados por casais
homoafetivos possuem o direito de serem registrados no Cartorio de Registro Civil,
sem maiores problemas, considerando que n&o existe nenhuma previsao legal que
impecga que a adotado tenha no campo de “filiagdo” do seu registro de nascimento o
nome dos adotantes, pouco importando se sdo pessoas do mesmo sSexo ou hao
(JUNIOR, 2011).

8 CONCLUSAO

E inegavel que a nossa sociedade esta em constante modificacdo em relagdo
a varios aspectos, inclusive, no que diz respeito ao instituto da familia, uma vez que,
frequentemente, sdo descobertas novas formas de constituir uma familia.

Nesse mesmo sentido, a partir do momento que se origina uma familia, em
regra, vem o desejo de se ter filhos, sejam eles bioldgicos ou adotivos. Entre os
diversos tipos de familia que nds temos vistos surgir na sociedade, algumas delas
sdo formadas por pessoas do mesmo sexo, que possuem a opcao de terem filhos
através de fertilizagao in vitro ou por meio da adog¢ao de criangas e adolescentes.

No que tange ao instituto da adogé&o, os casais homoafetivos sdo os que mais
optam por essa forma de ter filhos, uma vez que, através dessa pratica eles podem
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concretizar o sonho de serem pais, ainda que ndo seja de um filho biologico, bem
como, oferece ao adotado a oportunidade de ser inserido em um seio familiar,
distinto daquele de origem, onde tera carinho e afeto.

A legislacdo brasileira ndo traz impedimentos para um casal homoafetivo
adotar. Entretanto, at¢é o momento ndo existe nenhuma lei que garanta
expressamente o direito desses casais adotarem, por enquanto o que temos sao
analogias com dispositivos legais ja existentes e jurisprudéncias acerca do tema,
nas quais os Tribunais Superiores, com o objetivo de suprir a auséncia de norma
regulamentadora sobre o tema em tela, vem assegurando a esses casais o direito
de adotar uma crianga ou um adolescente, utilizando como fundamento principios
constitucionais da igualdade, ndo discriminagdo, melhor interesse da crianga e
afetividade.

No que diz respeito, o registro de nascimento dos adotados, a Lei dos
Registros Publicos ndo prevé de forma expressa o direito de uma crianga ou
adolescente ser registrado por dois pais ou duas maes e, por isso, mais uma vez,
por falta de previsdo expressa precisa-se fazer uso de interpretacao extensiva da lei
existente para assegurar os direitos dos casais homoafetivos que querem adotar e
das criangas e adolescentes que desejam serem adotados.

Apesar disso, esses casais ainda sofrem preconceito e sao discriminados,
pois ainda existem pessoas em nossa sociedade que acreditam que a adogao
homoafetiva pode ter maleficios, principalmente, no que diz respeito a orientagao
sexual do adotado.

Essa ideia ja foi desmistificada atraveés de varios estudos realizados ao longo
do tempo, mostrando inclusive que n&o existe nenhuma relacédo entre a orientagao
sexual dos pais e dos filhos. Até porque o desenvolvimento de crianca ou
adolescente depende de uma série de fatores, quais sejam, biologicos, psicologicos
e sociais, e por isso e nao se restringe apenas a ideia de que a opgéo sexual dos
pais vao influenciar na vida dos filhos.

Considerando o exposto, € imperioso que o poder legislativo do nosso pais
invista na criacdo de leis que regulamentem de forma expressa a adogao

homoafetiva para que deixe de ser necessaria a utilizagdo de analogia com a
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finalidade de permitir que casais homoafetivos possam adotar uma crianga ou
adolescente.

Ademais, é preciso que haja investimento em politicas publicas para que seja
incentivada cada mais vez essa espécie de adogao, uma vez que, conviver com 0s
mais diversos tipos de familia, independentemente da sua formagéao, enseja que as
criangas e adolescentes adotadas hoje, no futuro compreendam e estejam abertos

a conviveram e respeitarem as diferencas presentes na sociedade.
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