UNIVERSIDADE FEDERAL DE UBERLANDIA
NOME DA UNIDADE ACADEMICA

LORRAINE ABADIA MARQUES

O processo de adocao por casal homoafetivo no Brasil: uma andlise sobre a possibilidade

juridica

Uberlandia
2022



LORRAINE ABADIA MARQUES

O processo de adocao por casal homoafetivo no Brasil: uma analise sobre a possibilidade

juridica

Trabalho de Conclusao de Curso apresentado a
Faculdade de Direito “Prof. Jacy de Assis” da
Universidade Federal de Uberlandia como
requisito parcial para obtengdo do titulo de
bacharel em Direito.

Area de concentra¢do: Direito Civil, com
enfoque especifico no Direito de adogdo por

casal homoafetivo

Orientador: Doutor Gustavo Henrique Velasco
Boyadjian

2022



LORRAINE ABADIA MARQUES

O processo de adogao por casal homoafetivo no Brasil: uma andlise sobre a possibilidade

juridica

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a
Faculdade de Direito “Prof. Jacy de Assis” da
Universidade Federal de Uberlandia como
requisito parcial para obtencdo do titulo de
bacharel em Direito.

Area de concentra¢dao: Direito Civil, com
enfoque especifico no Direito de adogdo por
casal homoafetivo

Cidade, data

Banca Examinadora:

Nome — Titulagdo (sigla da instituicao)

Nome — Titulagdo (sigla da instituicao)

Nome — Titulagdo (sigla da instituicao)



RESUMO

Este trabalho analisa a viabilidade juridica da adocdo homoafetiva no sistema
legislativo brasileiro, mediante a analise da jurisprudéncia, das leis e dos principios
norteadores do instituto da adogdao. Apds a inclusdo da unido homoafetiva no conceito de
familia, pelo Supremo Tribunal Federal, manifestou-se na sociedade um questionamento
juridico a respeito da possibilidade da adogdo homoafetiva. O conceito de familia modificou-
se no decorrer do tempo e, consequentemente, possibilitou a formagao de diferentes entidades
familiares. A pluralidade de formagdes familiares viabilizou a unido homoafetiva como
institui¢ao familiar e a habilitagdo do casamento de pessoas do mesmo sexo. Dessa forma,
surgiu o questionamento sobre a possibilidade da adog¢do por casais homoafetivos, uma vez
que o sistema normativo juridico brasileiro é omisso a esse respeito. Pois bem, a doutrina, a
jurisprudéncia e os principios norteadores do instituto da adogdo legitimam o direito dos
casais homoafetivos de adotarem. A metodologia utilizada nesse artigo ¢ a qualitativa,
realizada mediante uma pesquisa investigatoria das leis, livros e jurisprudéncia do sistema
normativo brasileiro, com o emprego do método dedutivo, do processo de andlise
bibliografica e documental, do desenvolvimento histdrico de composi¢ao do nucleo familiar e

do instituto da adocao.

Palavras-chave: Adoc¢do; Omissao legislativa.; Familia; Pluralidade familiar.



ABSTRACT

This work analyzes the legal feasibility of homoaffective adoption in the Brazilian legislative
system, through jurisprudence, laws and the guiding principles of the adoption institute. After
the recognition of the same-sex union as a family nucleus, by the Federal Supreme Court, a
legal question was expressed in society regarding the possibility of homo-affective adoption.
The concept of family has evolved over time and, consequently, has enabled the formation of
different family entities. The plurality of family entities made it possible to recognize the
same-sex union as a family entity and enable the marriage of people of the same sex. In this
way, the question arose about the possibility of adoption by homosexual couples since the
Brazilian legal system is silent in this regard. Well, the doctrine, jurisprudence and the
guiding principles of the adoption institute legitimize the right of same-sex couples to adopt.
The methodology used in this article is qualitative, carried out through investigative research
of the laws, books and jurisprudence of the Brazilian normative system, using the deductive
method, the process of bibliographic and documentary analysis, the historical development of

the composition of the family nucleus and the adoption institute.

Keywords: Adoption; Legislative omission; Family; Family plurality.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho de conclusdo de curso consiste no estudo sobre o processo de adogao por
casal homoafetivo no Brasil, visando analisar sua possibilidade juridica no sistema legislativo
e averiguando a evolugdo nos conceitos estruturais de familia e de adogcdo. O artigo foi
elaborado por meio da metodologia descritiva, realizada por meio de pesquisa qualitativa,
utilizando-se do método dedutivo, do processo de andlise de jurisprudéncias, de leis, e de
bibliografias do sistema normativo juridico brasileiro.

O Estado recentemente legitimou o nucleo familiar constituido por companheiros do
mesmo sexo, embora por analogia a unido estavel, conforme decisdo do STF. Com a inclusao
da unido homoafetiva nas entidades familiares, estes casais foram em busca de um outro
direito, o da adocdo. No entanto, surgiram questionamentos a respeito da viabilidade juridica
dessa agdo. Tal impasse ¢ devido ao fato de o sistema juridico brasileiro ser omisso nessa
questao.

As dificuldades para casais homoafetivos adotarem podem ser tanto sociais como
juridicas. Isto pode ser observado pelo fato de as adogdes realizadas por casais homoafetivas
serem constantemente condenadas por grande parte da sociedade, que compartilha da ideia de
que o convivio com individuos que mantém relacionamento homossexual poderia prejudicar o
desenvolvimento de um adolescente ou de uma crianca, por ndo terem uma referéncia paterna
ou uma referéncia materna.

E essencial entender que a familia ndo ¢ mais composta por apenas casais
heterossexuais, de modo que conjuges do mesmo sexo também podem constituir uma familia
e a terem com o objetivo comum de dedicagdo, amor e prote¢do para a crianca ou adolescente
que pretendem adotar.

Desse modo, o tema ganha relevancia a partir do entendimento de que a doutrina e a
jurisprudéncia tém um papel extremamente importante na defesa das minorias familiares,
sendo importante o estudo dessa nova realidade brasileira no cenario académico e social, a
fim de demostrar a viabilidade juridica da adogdo homoafetiva, o que justifica o trabalho em
questao.

Para apresentacao do artigo, fez-se necessaria a divisdo dos capitulos, os quais estdo
organizados da seguinte forma: introducdo; adogdo; principios norteadores do instituto da
adocdo; evolugdo da familia enquanto institui¢do; identificacdo da unido homoafetiva como
grupo familiar, viabilidade juridica da adog¢ao de criangas e adolescentes por casais de mesmo

sexo, e, por ultimo, as consideracoes finais.



O primeiro capitulo tem como objetivo contextualizar o processo historico da adogado
nacional e internacional. Desse modo, serdo apresentados de forma objetiva os requisitos
necessarios € os efeitos pessoais e patrimoniais da adogdo, tais como: o desligamento do
adotante com o vinculo de origem e o direito sucessorio entre o adotado e o adotante.

No segundo tdpico, sdo relacionados os principios norteadores do instituto da adogao,
como: o principio da afetividade, o principio da dignidade humana, o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente e o da igualdade. Os principios representam no judiciario
brasileiro a garantia de igualdade e justica em relagdo aos direitos da adogdo por casais
homoafetivos.

O terceiro capitulo aborda o tema da evolucdo da familia como instituigdo,
contextualizando a cultura e os costumes de determinada época. Ademais, relata as primeiras
formagdes familiares (as quais surgiram por necessidade de sobrevivéncia) e a influéncia da
religido na construgdo do conceito moderno de familia.

Nos dois ultimos capitulos, sdo relatados a inclusdo da unido homoafetiva no conceito
de familia pelo STF e o questionamento juridico da viabilidade da adog¢ao por casais de
mesmo sexo no sistema juridico nacional.

A pesquisa apresentada neste trabalho se limitara a analisar os reflexos desse tema sob
a égide da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, considerando seus principios para uma

melhor analise da tematica.

2 ADOCAO

2.1 CONCEITO E ASPECTOS HISTORICOS DA ADOCAO NO MUNDO.

A adogdo ¢ caracterizada pelo ato de afeto, onde os adotados sdo acolhidos legalmente
como filhos, sendo a concretizagdo desse ato exercida através de uma intervengdo judicial de
carater irrevogavel e personalissimo. Historicamente, os primeiros relatos do instituto da
adogao sao identificados por meio dos povos hindus, egipcios, hebreus, gregos € romanos
(CARVALHO, 2020).

Na tradicao judaico-crista ha relatos em textos religiosos de pelo menos dois casos de
adocdo. Inicialmente o de Moisés, filho de escravos hebreus que moravam no Egito, o qual foi
colocado em um cesto a margem do Rio Nilo para ser adotado pela filha do Farao (BIBLIA,
2009). O segundo relato de adocao ¢ o da rainha Ester. Inicialmente, ela era uma judia

chamada Hadassa e, ao ficar orfa, foi adotada pelo seu primo Mordecai (BIBLIA, 2009).



Posteriormente, o Codigo de Hamurabi (1728 - 1686 a.C.) regularizou, mediante nove
artigos, o instituto da adogao. Ademais, no seu artigo 185 era previsto que: “Se alguém da seu
nome a uma crianca ¢ a cria como filho, este adotado nao podera mais ser reclamado”
(LOPES, 2008, p. 25).

Ademais, acrescenta CHAVES (1994, p. 47 - 48), que:

“(...) o Codigo de Hamurabi (1728-1686 a.c) possuia dispositivos muito avangados
para a época tdo remota, com principios de justi¢a elementar, estabelecimento de
prestagdes reciprocas e iguais entre adotante e adotado. Entendiam que era a criagdo
que fazia surgir o vinculo da indissolubilidade da relacdo de adog@o. Tinha como
questdo juridica importante, identificar as situagdes em que o adotado deveria, ou

ndo, retornar a casa paterna.”

Portanto, ¢ possivel observar que a discussao sobre direitos relativos a adogdo remonta
aos primeiros sistemas juridicos da humanidade. Desse modo, € possivel observar a
importancia do assunto para a sociedade, principalmente na area do direito sucessorio.

De acordo com CARVALHO (2020, p. 713, apud MONTEIRO, 1996, p. 269):

“A adogdo surgiu remotamente no dever de perpetuar o culto doméstico. A mesma
religido que obrigava o homem a casar-se para ter filhos que cultuassem a memoria
dos antepassados comuns vinha oferecer, por meio da adogdo, um ultimo remédio
para evitar a desgraca representada pela morte sem descendentes. Permitia ao
individuo, sem posteridade, obter filhos que lhe perpetuassem o nome e

assegurassem o culto doméstico, uma necessidade material dos que finavam.”

Também no Cddigo de Manu existem escritos sobre a ado¢do conforme, previsto no
artigo 558, a seguir: “Um filho dado a uma pessoa ndo faz mais parte da familia de seu pai
natural e nao deve herdar de seu patrimdnio. O bolo funebre segue a familia e o patrimonio;
para aquele que deu seu filho ndo ha mais oblagdo funebre feita a esse filho” (CARVALHO,
2020, p. 714).

No direito romano, o instituto da adoc¢do progrediu com o objetivo de fornecer
descendentes aqueles que nao tinham filhos consanguineos, desta maneira, o adotante seguiria
com o seu nome perpetuado e com as leis religiosas respeitadas. A Lei das XII Tabuas
determinava a obrigatoriedade de filhos para a celebragdo de cerimonia funebre. “Adotar ¢
pedir a religido e a lei aquilo que a da natureza ndo pode obter-se”, segundo Coulanges (1961,

p. 10). Portanto, a adogdo ¢ uma ferramenta importante na manutengao do legado familiar.
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Venosa (2017, p. 291) adiciona:

“Duas eram as modalidades de adoc¢do no Direito Romano: a adaptio e a adrogatio.
A adaptio consistia na adog¢do de um sui iuris, uma pessoa capaz, por vezes um
emancipado ¢ até mesmo uma pater familias, que abandonada publicamente o culto
doméstico originario para assumir o culto do adotante, tornando- se o seu herdeiro.
A adrogatio, modalidade mais antiga, pertence ao Direito Publico, exigia formas
solenes que se modificaram e se simplificaram no curso da historia. Abrangia ndo so6
o proprio adotando, mas também sua familia, filhos e mulher, ndo sendo permitida

ao estrangeiro”.

No que diz respeito a essas duas modalidades de adog¢do, existiam alguns requisitos a
serem seguidos, tais como: a idade minima do adotante de 60 anos, a ndo existéncia de prole
consanguinea, e por fim, o adotante deveria ser dezoito anos mais velho que o adotado
(VENOSA, 2017). Nesse sentido, a adog@o era tida como Ultimo recurso para se manter a
histéria da familia.

O periodo da Idade Média foi responsavel pelo declinio do instituto da adogdo,
seguindo a influéncia de novas religides que ndo incentivavam o ato de adogdo. Contudo, no
decorrer da Idade Moderna, a ideia de ado¢do ganhou novas forgas ao ser incluida no Codigo
Civil Francés, sob orientagdes de Napoledo Bonaparte, o qual era desprovido de filho
bioldgico e desejava adotar o seu sobrinho, com a finalidade de manter o legado na familia

(VENOSA, 2017).

2.2 ADOCAO NO BRASIL

O instituto da adog¢ao no Brasil foi regularizado por meio do Cédigo Civil de 1916 e
da Lei n. 3.133/57. A adogao veio como uma solugdo para proporcionar filhos aos casais com
mais de 50 anos que ndo possuiam prole legitima ou legitimada. Com a Lei de n. 3.133/57
casais com mais de 30 anos também conseguiram o direito de adotar (DINIZ, 2020).

Dimas Messias de Carvalho (2020, p. 714) comenta:

“A Lei n.31133/1957 alterou o conceito de adog@o, que passou a ter finalidade
assistencial, ou seja, deixou de seu um meio de melhora a condigdo do adotante
remediando a esterilidade, permitindo a adogdo por pessoas de 30 anos, tivessem ou
ndo prole legitima ou ilegitima, possibilitando um melhor niimero de pessoas

adotadas.”
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Desse modo, constata-se o incentivo para que casais cada vez mais jovens possam
adotar e assim contribuir para a melhora da qualidade de vida dos adotados.

Em seguida, a ideia de adog@o passou por uma nova transformagao por meio da Lei n°
4.655/55, a qual introduziu a legitimagdo adotiva, proporcionando a formacao de vinculo
familiar entre adotante e adotado equivalente a de uma familia biologica. Em adicdo,
posteriormente foi promulgado o Cddigo de Menores, Lei n° 6.697/79, que alterou a
modalidade de legitimagdo adotiva para adocdo plena, porém, conservando suas principais
caracteristicas (DINIZ, 2020).

Ademais, com o estabelecimento da Constituicdo Federal de 1988 e a regularizagdo do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), foram estabelecidas novas regras e direitos ao
adotante, o qual passou a ter os mesmos direitos de um filho bioldgico, proibindo assim
qualquer forma de descriminagao por filiagdo (VENOSA, 2017).

Nas palavras de Silvo de Salvo Venosa (2017, p. 294):

“O estatuto menorista posiciona-se em consonancia com a tendencia universal de
protecdo a crianga, assim como faz a Constitui¢do de 1988, que em seu art. 6. Ao
cuidar dos direitos sociais, refere-se a maternidade e a infancia. Nos art. 227 e 229
sdo explicitados os principios assegurados a crianca ao adolescente. O Estatuto da
crianga ¢ ao adolescente, especificamente quanto a adogdo, descreve que a crianga
ou adolescente tem direito fundamental de ser criado e educado no seio de uma
familia, natural ou substituta (art., 1°). O Estatuto considera a crianca e ao
adolescente sujeitos de direito, ao contrario do revogado Codigo de Menores, que
tratava como objeto da relagdo juridica, deixando mais claro o espectro de direitos

subjetivos”.

Ademais, outro objetivo relevante alcancado por meio do ECA (Lei n® 8069/90) foi o
de priorizar a manuten¢do do vinculo da crianga e do adolescente com a familia natural, visto
que a retirada dos adotados de suas familias bioldgicas poderia produzir danos aos envolvidos
(MADALENO, 2017).

No decurso desse periodo eram permitidas duas espécies de adogdo: a adogao simples,
disposta pelo Codigo Civil de 1916 e Lei n® 3.133.57, e a adogdo plena, redigida pelos artigos
39 ao 52 da Lei n° 8069/90. De acordo com Diniz (2020, p. 598):

“A adog@o simples, ou restrita, era a concerne-te ao vinculo de filiagdo que se

estabelece entre o adotante e o adotado, que pode ser pessoa maior (RT, 628:29;
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Ciéncia Juridica, 51:22) ou menor entre 18 ¢ 21 anos (Lei n. 8069/90, art. 2°,
paragrafo Uinico), mas tal posi¢do de filho ndo era definitiva ou irrevogavel. (...) A
adocdo plena, estatutdria ou legitima-te, foi a denominacdo introduzida, em nosso
pais, pela Lei n. 6.697/79, para designar a legitimacdo adotiva, criada pela Lei n.

4.655/65, sem alterar, basicamente, tal instituto.”

Posteriormente, o Codigo Civil de 2002 modificou alguns aspectos do instituto da
adogdo, tais como: excluiu as espécies de adogdo simples e plena, permitiu a adogdo sem
restricdo a idade do adotando e regulou a idade minima de 18 anos para o adotante (DINIZ,
2020).

O ECA regressou ao controle do instituto da adogdo a partir da promulga¢do da Lei n°
12.010/2009. No ano de 2009, com a Lei n°12.955/2014, o Estatuto passou por uma alteragao
no seu artigo 47, por meio da inclusdo do paragrafo 9°. O objetivo da alteracdo foi incentivar
a adogdo de criancas e adolescentes com deficiéncias cronicas, a partir da prioriza¢do no
tramite desses processos de adocao (DINIZ, 2020).

Ademais, com a Lei n° 13.509/2017 o ECA sofreu novas alteragdes, tais como: a
redu¢do do prazo maximo de permanéncia da crianga ¢ do adolescente no programa de
acolhimento institucional de 2 anos para 1 ano e meio, salvo se alguma autoridade judicial
solicitar sua prorroga¢do; a designagdo de medidas protetivas aplicadas aos casos de criancas
e adolescentes em situagdes de riscos; a inclusdo do programa de apadrinhamento; a
regulamentagdo do prazo méaximo para a conclusao da acdo de adogcdo para 120 dias; e a
disposicdo sobre os casos de entrega voluntaria do filho para a adogao (DINIZ, 2020).

Por fim, atualmente a adocdo representa um ato de afeto entre pais e filhos, sem
nenhum tipo de discriminagdo na filiacdo. A adogdo ¢ a possibilidade dos adotados terem uma
nova familia, um novo lar, novos amigos. Nas palavras de Dimas Messias de Carvalho (2020,
p. 717), a adocao simboliza um “ato juridico bilateral de filiagdo, construido e sodificado no

afeto e na convivéncia, configurando uma das formas de filiagdo socioafetiva.”

2.3 REQUISITOS PARA A ADOCAO

O Estatuto da Crianca do Adolescente dispde que qualquer pessoa acima de 18 anos
pode realizar a adogdo, independentemente do seu estado civil ou orientacdo sexual. No
entanto, para a realizagdo da adocdo conjunta ¢ necessario que o individuo seja casado ou

esteja em unido estdvel comprovada. Dessa forma, “todo individuo maior de 18 anos € com
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uma diferenga minima 16 anos de para o adotado e que oferecam reais vantagens para o
adotado podem adotar” (BARANOSKI, 2016, p. 168).

No entanto, a omissdao do ECA a respeito da viabilidade da adog¢ao por conjuges do
mesmo sexo proporciona questionamentos diversos a esse direito. Atualmente, o judiciario ao
se deparar com esse problema tem utilizado dos principios norteadores da adogdo para
conceder a ado¢do homoafetiva (DIAS, 2009).

Ademais, o ECA disponibiliza a adogao para os individuos residentes do territdrio
nacional e internacional. Com relagdo a adogdo internacional, existe algumas peculiaridades a
serem seguidas, como o estadgio de convivéncia a ser cumprido no territorio nacional durante o
periodo minimo de 30 e maximo de 45 dias, “podendo ser prorrogado pelo mesmo periodo,
mediante uma decisdo fundamentada de uma autoridade do tribunal” (ECA, art. 46, § 3°).

Ainda em observancia aos requisitos da ado¢do, o ECA ndo avalia a condigdo
econdmica como um empecilho para adogdo (BARANOSKI, 2016). Todavia, quando o
adotante for o tutor ou curador, o ECA impde algumas exigéncias para o deferimento da
adogao, como a prestacao de contas e a quitacdo de débitos (ECA, art. 44 do ECA).

Por fim, o ECA disponibiliza o conjunto de impedimentos para adocdao, que ¢
composto por: pessoas menores de 18 anos; “pessoas que ndo sdo aptas a exercer os atos da
vida civil, por exemplo pessoas interditadas; os ascendentes e os irmdos da
crianga/adolescente” (BARANOSKI, 2016, p. 170).

Diante o exposto observa-se que a adogdo no cendrio brasileiro sera deferida todas as
vezes que apresentar reais vantagens ao adotante (BRASIL, 1990). De modo que a orientagao

sexual do adotante ndo deve ser um fator analisado nessa questao.

2.4 EFEITOS DA ADOCAO

Os efeitos da adogdo para o adotante e o adotado se expressam na éarea juridica tanto
na ordem pessoal como na ordem patrimonial. Em rela¢do a ordem pessoal, um dos efeitos ¢ a
filiagdo legal. J& no ambito patrimonial, o efeito ¢ refletido no campo do direito sucessorio
(CARVALHO, 2020).

Em primeiro lugar, hd um rompimento do vinculo de parentesco do adotado com a
familia bioldgica, exceto na area juridica dos impedimentos matrimoniais, conforme o art. 41
do ECA. Apods o rompimento do vinculo familiar, os pais biologicos ndo poderdo mais exigir
qualquer tipo de noticias ou futura obrigagdo alimenticia, inerente aos seus filhos. Diniz

(2020, p. 621 - 622) esclarece que: “os vinculos de filiagdo e parentesco anteriores cessam
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com a inscricdo da adocdo no Registro Civil. Nem mesmo, como ja dissemos a morte do
adotante estabelecera o poder familiar dos pais naturais”.

Posteriormente, a ado¢dao proporciona um vinculo de parentesco entre o adotante e o
adotado. O adotado adquire uma nova familia por completa, com pais, avds, tios, primos e
sobrinhos. Ademais, com a formacdo desse vinculo de parentesco, ¢ possivel alterar as
informagoes do registro civil do adotado, como, por exemplo, retirar os nomes dos pais € avos
biologicos, para substituir para os nomes dos pais e avos adotivos (MADALENO, 2017).

Em seguida, o adotante adquire plenos poderes civis e familiares sobre o adotado,
salvo em caso de o adotado ser maior de idade. No que diz respeito aos poderes familiares, o
adotante passa a ser o responsavel pela educagdo e criacdo do adotado, e em relacdo a parte
civil, € fungdo dos pais adotivos a prestacao de alimentos, o consentimento para o casamento,
a representacdo e a assisténcia juridica, a administracao e o usufruto dos bens de seus filhos
adotivos (DINIZ, 2020)

Ademais, juridicamente, o adotado passa a ser proibido de testemunhar nos casos que
evolvam o adotante, e vice-versa (MADALENO, 2017).

Em relagdo a esfera patrimonial, um dos efeitos ¢ que durante o periodo em que o
adotado for incapaz juridicamente de administrar os seus bens, o adotante exercerd essa
funcdo, e podera usufruir dos rendimentos desses bens, desde que comprovando a utilizagdo
do dinheiro, para a educacdo e manutencao do filho adotivo (DINIZ, 2020).

Outro efeito patrimonial da adogdo ¢ a reciprocidade da prestacdo da pensao
alimenticia entre o adotante e o adotado, conforme os artigos 1.694, 1696 e 1697 do Cddigo
Civil (DINIZ, 2020).

Além disso, a ado¢ao concede ao filho adotivo o mesmo direito sucessorio do filho
biologico com relagdao a heranga dos pais adotivos. Do mesmo modo, ha uma reciprocidade
no direito sucessorio, pois, se 0 adotado morrer sem descendéncia, a heranga passa a ser do
adotante (MADALENO, 2017).

Por fim, os ultimos efeitos patrimoniais, conforme Diniz (2020, p. 626) sdo: o “Direito
do adotado de recolher bens deixados pelo fiduciario, em caso de fideicomisso, por herdeiro
necessario (...)” e a “Superveniéncia de filho adotivo poder revogar doagdes feitas pelo

adotante”, incluido as que foram realizadas antes do ato da adog¢ao”.
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3. DOS PRINCiPIOS NORTEADORES DO INSTITUTO DA ADOCAO

3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana ¢ considerada um dos principios constitucionais
fundamentais, uma vez que dela descende “todos os demais direitos, como a liberdade,
autonomia privada, cidadania, igualdade, solidariedade, uma cole¢dao de principios éticos”,
(CARVALHO, 2020, p. 712). Barroso (2010) leciona que este principio tem sua origem na
filosofia, ligado a ideia de bom e justo. Desse modo, este conceito esta entre os valores
centrais do Direito, ao lado de outros valores como a justi¢a, solidariedade e seguranca.

A Constitui¢ao Federal do Brasil de 1998 promove a protecao do direito da dignidade
da pessoa humana, no seu art. 1°, III. Assim como outros diversos documentos juridicos, tais
como: a Constituicoes do México de 1917, a da Alemanha de Weimar de 1919, a Carta da
ONU de 1945, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, a Carta Europeia de
Direitos Fundamentais de 2000 e o Projeto de Constituicdo Europeia de 2004 (BARROSO,
2010).

O principio da dignidade da pessoa humana representa um direito natural do
individuo, uma vez que ele protege a sua subsisténcia. (AWAD, 2006). Além disso, este ¢ um
principio utilizado historicamente como elemento extrajudicial na solucdo de casos dificeis
(casos nos quais ndo ha solucdes pré-prontas no direito posto), o que demostra que, mesmo
antes de ser consagrado pela jurisprudéncia, este principio ja desempenhava um papel
importante no cenario pré e extrajuridico (BARROSO, 2010) .

Ademais, a protecdo juridica desse direito pelo Estado, proporciona ao individuo a
garantia de uma vida digna, assim como: o direito a liberdade, a justica social, a igualdade, o
respeito a diversidade sexual, e o tratamento ndo-discriminatério na lei e perante a lei
(BARROSO, 2010).

Posto isto, o instituto da adocao tem como um dos seus principios norteadores o
direito da dignidade da pessoa humana, visto que ele proporciona as criangas € aos
adolescentes uma oportunidade de vida digna, dentro de uma nova familia adotiva (VENOSA,
2017).

Além disso, o direito da dignidade também estd ligado ao fundamento juridico que

viabilizou o reconhecimento da unido homoafetiva com familia. Conforme leciona Barroso
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(2010, p. 34): “no plano da dignidade como valor intrinseco, o direito de igual respeito e
consideragdo pesaria a favor do reconhecimento da legitimidade de tais unides”.

Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana, resguarda que os casais
homoafetivos tenham os mesmos direitos oferecidos pelo Estado aos casais heterossexuais,
tais como: o direito a unido estavel, ao casamento, ¢ a ado¢do. Maria Berenice Dias (2014, p.
20) afirma que: “a defesa da dignidade da pessoa humana confere o direito fundamental
implicito ao respeito, o que igualmente supde a ndo discriminagdo arbitraria em relacao ao
direito”.

E valido ressaltar que qualquer negativa de adogio fundamentada na orientagdo sexual
dos adotantes infringird um direito constitucional. O preconceito da sociedade quanto a
formacdo da familia homoafetiva ndo pode influenciar a justi¢a no deferimento de um pedido
de adogao. O que permanece valido mesmo com a omissao do judiciario brasileiro a respeito
da adogdo por casais de mesmo sexo (DINIZ, 2014).

Nesse sentido, diante da omissdo do sistema legislativo brasileiro em relagdo a adocao
realizada por companheiros do mesmo sexo, € necessario que seja identificado o efeito
pretendido pela norma constitucional referente a adocdo e buscar alternativas capazes de
impor o seu cumprimento (MACHADO, 2019). Conforme Diniz (2014), a melhor alternativa

para essa situagdo ¢ permissao para que estes casais possam adotar.

3.2 PRINCIiPIO DA AFETIVIDADE

O principio da afetividade ¢ o elemento essencial para a formagdo da familia, seja ela
natural ou substituta. Pereira (2021, p. 188) leciona que o principio da afetividade : “E o
balizador e catalizador das relagcdes familiares. Com os principios da dignidade humana,
solidariedade e responsabilidade, constitui a base de sustentacao do Direito de Familia™.

No entanto, o afeto ndo se resume apenas a um sentimento, ele ¢ uma agdo, um
movimento, um proposito, um sustento. O afeto ¢ o movimento que transforma a familia, a
vida e o planeta, ele simboliza o cuidado de um ser humano para o outro (PEREIRA, 2021).

Ademais, Lobo (2008, p. 70) leciona que: o principio da afetividade ¢ elemento
essencial para a “estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia
sobre as consideragdes de carater patrimonial ou biologico”.

Diniz (2020) leciona que o principio da afetividade é extremamente importante para a
adogdo, uma vez que ¢ o afeto que faz um individuo querer trazer para sua familia, na

condi¢do de filho, uma pessoa que geralmente lhe € estranha.
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Ademais, o afeto também ¢ o responsavel pela fundamentagao juridica da igualdade
de direitos entre os irmaos bioldgicos e os adotivos e pelo surgimento dos sentimentos de
solidariedade e “reciprocidade entre os membros da familia, sendo que esses sentimentos
estdo acima dos interesses patrimoniais” (LOBO, 2008, p. 71).

O principio da afetividade foi fundamental para o reconhecimento das diferentes
concepgdes de familia, uma vez que o afeto foi reconhecido como o fato gerador da familia,
“deixando para tras a visdo de familia ligada somente ao casamento civil ou as relagdes
sanguineas, o que retrata um grande avango dentro do judiciario, pois permite que o0s
julgamentos dos tribunais se aproximem das realidades vividas atualmente” (MARANHAO,
2011, p. 9). Giselda Hironaka (2009, p. 78) ressalta que o afeto “est4 na base de constituigao
familiar, seja ela uma relacdo de conjugalidade ou parentalidade”.

O principio da afetividade ndo esta explicito no texto constitucional, no entanto ele ¢
compreendido por meio da interpretacdo de outros principios fundamentais, tais como:
dignidade da pessoa humana, igualdade e o do melhor interesse da crianga/adolescente.

Se historicamente a familia ja foi formada pela necessidade de sobrevivéncia e, logo
apos, pelo ato juridico do casamento (CARVALHO, 2020), pode-se dizer que atualmente o

elemento que justifica a formag@o do nucleo familiar € o afeto.

3.3 PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL E DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O principio da protecdo integral e do melhor interesse da crianca e do adolescente esta
disposto no art. 3° do Estatuto da Crianga e do adolescente, Lei 8096/1990. Ele tem como
objetivo a protecdo integral dos direitos e dos interesses dos adotados.

O Direito considera que as criancas e os adolescentes sao sujeitos em formacgao, € por
esse motivo precisam de uma protegdo especial e integral dos seus direitos em relacdo aos
outros sujeitos da relagdo (CARVALHO, 2020).

Assim, a melhor forma de garantir a protecao desse direito ¢ priorizando as
necessidades e os interesses das criangas e dos adolescentes em favor do outro sujeito de
direito e at¢ mesmo do Estado (art. 3° do ECA).

Gama (2008, p. 80) leciona que:

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente representa importante
mudanca de eixo nas relagcdes paterno-materno-filiais, em que o filho deixa de ser
considerado objeto para ser algado a sujeito de direito, ou seja, a pessoa humana
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merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade
comparativamente aos demais integrantes da familia de que ele participa. Cuida-se,
assim, de reparar um grave equivoco na histéria da civilizagdo humana em que o
menor era relegado a plano inferior, ao ndo titularizar ou exercer qualquer fung¢do na
familia e na sociedade, ao menos para o direito.

Nesse sentido, a Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988 dispde em seu art. 227, sobre
a obrigagdo do Estado, da familia e da sociedade no fornecimento das necessidades bésicas
das criancas e dos adolescentes, assim como a prote¢do dos seus direitos a liberdade, ao
respeito, e a convivéncia familiar e comunitéria.

A relagao do principio do melhor interesse da crianga como o instituto da adogdo e a
adocdo homoafetiva estd ligada a priorizagdo do direito da crianga e do adolescente a
convivéncia familiar, acima de qualquer tipo de preconceito social referente a sexualidade dos
adotantes (DIAS, 2009).

Nesse sentido, o artigo 43 do ECA estipula que adogao sera deferida em todos os casos
que ela apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos
(BRASIL, 1990).

Desse modo, se os casais homoafetivos cumprirem todos os requisitos da adogao
estipulados pelo ECA nao havera justificativa legal para o indeferimento da adogdo, uma vez
que um dos principais objetivos da adogdo € proporcionar as criangas € os adolescentes o
direito a convivéncia familiar.

Logo, o estigma social e o preconceito ndo podem influenciar o deferimento da adocao
homoafetiva nos casos em que a adocdo representar reais vantagens para o adotando.
Portanto, o deferimento da adog¢do deve ser concedido sempre que ele representar o melhor

interesse da crianca e do adolescente

3.4 PRINCIiPIO DA IGUALDADE

A igualdade surge como um dos principios fundamentais para a estrutura de uma
familia, pois o seu propoésito € assegurar o tratamento igualitario de cada integrante da familia,
respeitando suas diferencas e liberdade (MADALENO, 2017).

Nesse sentido, Barbosa (1999, p. 22) leciona que “tratar com desigualdade a iguais,
ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade”. Assim, para
Barbosa, a lei deve ser aplicada a todos os sujeitos de direito, considerando as suas

desigualdades no caso concreto.
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A Constitui¢do Federal do Brasil de 1988, expressou no seu texto o principio da
igualdade, por meio, do artigo, 5°, I, onde declarou a igualdade de todos os individuos diante
da lei, ndo podendo haver qualquer tipo de distingdo (BRASIL,1988).

De acordo com Pereira (2021, p. 179), a “igualdade esta intrinsecamente vinculada a
cidadania, outra categoria da contemporaneidade, que pressupde também o respeito as
diferencas. Se todos sdo iguais diante da lei, todos devem estar incluidos no laco social”.

A igualdade ¢ essencial para o direito da familia, tendo em vista que ela proporciona o
tratamento igualitario entre homens e mulheres, a isonomia de direito entre a filiagdo adotiva
e bioldgica e a pluralidade das entidades familiares (SILVEIRA, 2008).

A igualdade de direito entre os filhos biologicos e adotivos ¢ abordada no art. 1596 do
Codigo Civil, que prevé : “os filhos, havidos ou nao da relagao de casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiagdo” (BRASIL, 2002). Assim, juridicamente todos os filhos,
independentemente de sua origem, serdo tratados de forma igualitiria, sendo proibido
qualquer tipo de discriminagdo (DIAS, 2013).

Quanto a igualdade no tratamento das diversas formas de familia pelo texto
constitucional, Lobo (2002, p. 8) esclarece que “ndo podem ser protegidas algumas entidades
familiares e desprotegidas outras, pois a exclusao refletiria nas pessoas que as integram”. Uma
vez que o objetivo da igualdade ¢ propor a superacio das desigualdades entre individuos, por
meio da aplicagdo da mesma lei a todos os sujeitos de direito” (SILVEIRA, 2008, p. 54).

Conforme o principio da igualdade de direitos, todo ser humano tem o mesmo valor
intrinseco, devendo receber igual respeito e consideracio (BARROSO, 2010). Em relacdo a
igualdade de direitos entre os casais heterossexuais e os homoafetivos referente ao direito de
adotar, Dias (2009, p. 2014) esclarece que:

Nao ha proibigdo acerca da adogdo por casais do mesmo sexo, pois a faculdade de
adotar ¢ tanto do homem quanto da mulher e ambos em conjunto ou isoladamente,
independentemente do estado civil. Ndo importando a orientagdo sexual dele,
devendo ter em vista sempre o bem-estar da crianca e do adolescente. Nao se deve.
Justificar a adogdo de uma crianga e adolescente tendo em vista a orientagdo sexual

dos adotantes, pois o principio da igualdade veda a discriminacdo por orientacdo

sexual, e sim observar sempre o bem-estar ¢ melhor interesse da crianca. (Dias,
2009, p. 214).

Dessa forma, ¢ possivel a analise de que o principio da igualdade colabora para o
afastamento de todos os tipos de preconceito inerente a adogcdo homoafetiva. Portanto, o

principio equipara o direito a adog@o dos casais heterossexuais aos casais homoafetivos.
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4. EVOLUCAO DA FAMILIA ENQUANTO INSTITUICAO

A concepeao do significado da palavra familia passou por diversas transformacgdes ao
longo do tempo e foi se devolvendo de acordo com os costumes e religides predominantes de
cada época (VENOSA, 2017).

As familias primitivas eram formadas pela necessidade de sobrevivéncias em um
ambiente em que a natureza era forte e poderosa, existindo apenas objetos rudimentares.
Assim, homens e mulheres eram obrigados a trabalharem juntos de modo a proverem suas
necessidades basicas (CARVALHO, 2020). Friedrich Engels (1980, p. 109) aponta que os
relacionamentos conjugais eram baseados na promiscuidade, dessa forma, homens e mulheres
tinham varios parceiros sexuais.

Logo apds surge a familia sindidsmica, a qual era formada por um homem e varias
mulheres (ENGELS 1980). Naquela época a monogamia era obrigatdria apenas as mulheres,
com isso os homens poderiam ter varias parceiras sexuais. Em virtude dessa pratica houve a
escassez de mulheres e consequentemente surgiram os casamentos arranjados e os roubos de
mulheres virgens (PEREIRA, 2021).

Carvalho (2020, p. 45), afirma que:

A familia sindidsmica, entretanto, foi o estagio evolutivo para o desenvolvimento da
familia monogamica, que surgiu no periodo de transi¢do entre a fase média e
superior da barbarie, no segundo estagio da cultura, quando o homem passou a
domesticar os animais, a cultivar a terra e fundir o minério do ferro.

Carvalho (2020) acredita que o surgimento da familia monogamica ocorreu devido ao
desejo daquela sociedade em acumular riquezas e da necessidade da transmissdo de
propriedades. Dessa maneira, a familia monogamica ndo foi adotada pelo individuo devido ao
desejo de afeto ou a fidelidade sexual e sim pela vontade em acumular fortunas.

O direito romano estruturou um novo modelo familiar denominado de pater familias,
no qual um grupo de pessoas era submetido a um chefe (VENOSA, 2017).

Venosa (2017, p. 39) relata que:

(...) a familia romana ndo era necessariamente unida pelo vinculo de
sangue, mas pela identidade de culto. Era um grupo numeroso formado por um ramo
principal e ramo secundario, este formado por servicais e clientes que conservavam
sua unidade baseada na religido comum. Essa unido religiosa se mantinha ao largo
de muitas geragdes. Nem a morte separava seus membros, pois cultuavam os mortos
em sepulcros proximos aos lares, como parte integrante deles. O pater exercia a
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chefia da familia como orientador maior do culto dos deuses Lares, acumulando as
fungodes de sacerdote, legislador, juiz e proprietario.

Nessa estrutura familiar, Venosa (2017) ressalta que a mulher era submissa as
orientagdes de seu pai, enquanto solteira, e apos casada, do seu marido. No caso da mulher
vitiva, ela era subordinada as vontades dos seus filhos ou dos parentes mais proximo do
falecido marido.

A influéncia do cristianismo sob o imperador Constantino, no século IV, modificou a
forma do direito romano em disciplinar o casamento. O casamento passou a ser considerado
um sacramento indissolivel e o primeiro passo para a formagdo de uma familia (PEREIRA,
2021).

O sistema juridico brasileiro foi influenciado pela estrutura familiar romana, na qual a
familia era constituida unicamente pelo casamento. Todavia, no ano de 1988 a Constituigdao
Federal do Brasil considerou a unido estavel entre um homem e uma mulher como nucleo
familiar, assim como os outros modelos de familia (art. 226 § 3° ¢ 4 ©). O texto constitucional
revolucionou o direito da familia, uma vez que institui a igualdade de tratamento entre os
individuos e as entidades familiares (LOBO, 2011).

Para Gongalves (2013), o reconhecimento da pluralidade familiar pela Constitui¢ao de
1988 determinou diversas mudangas no sistema legislativo brasileiro, como a priorizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana, o qual modificou o direito da familia em trés
aspectos basicos. A primeira modificagdo ¢ referente a afirmagdo do art. 226 sobre a
institui¢dao familiar ser plural e ndo mais singular, apresentando diversas estruturas. A segunda
modificagao dispoe sobre a igualdade entre s filhos independentemente da sua origem,
prevista no art. 227, § 6°. Por fim, a terceira grande modificacdo decorre sobre o principio
constitucional da igualdade, a qual derrogou diversos artigos do Cédigo Civil de 1916.

O sistema juridico nacional ao reconhecer as novas entidades familiares rompeu a
ligagdo com o modelo estrutural da familia romana. Dessa forma, o Estado passou a
reconhecer a familia formada pelo casamento, pela unido estavel, além das monoparentais
(PICADA e GOMES, 2018). Para Picada e Gomes (2018, p. 5) ,“essa alteracdo tem
vinculagdo com o reconhecimento e aplicagdo do principio da afetividade no ordenamento
juridico, que se tornou a base para a formacao de um modelo de grupo familiar”. Assim, o
principio da afetividade foi o elemento que justificou a formagdo dos novos modelos de

familia e, consequentemente, o seu reconhecimento pelo Estado.
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Posteriormente, a familia homoafetiva foi reconhecida como ente familiar pelo
Supremo Tribunal de Justica (STF), por meio da ADIn 4277 ¢ ADPF 132, no dia cinco de
maio de 2011. No dia 14 de maio de 2013 foi aprovado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) a resolugdo n. 175, a qual determinava aos cartérios civis a obrigatoriedade na
realizacdo do casamento dos casais de mesmo sexo, assim como a modificagdo da unido
homoafetiva em casamento (PEREIRA, 2021). Dados do censo do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE de 2016 apresentam que o numero de unides civis entre
conjuges do mesmo sexo cresceu 51,7% em relagdo a 2013, quando foi determinada aos

cartérios a obrigatoriedade do registro de casamento (IBGE, 2016).

5. A UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA NA INSTITUICAO FAMILIAR

A familia homoafetiva ¢ constituida por individuos do mesmo sexo, por meio do
casamento ou unido estavel. Embora a familia homoafetiva ndo esteja expressa como grupo
familiar na Constitui¢do Federal de 1988, ela possui os mesmos direitos civis das outras
entidades familiares que estdo elencadas na Constituicdo, uma vez que ela, em seu artigo 5°,
dispde sobre o tratamento igualitario de todos os individuos diante da lei, independentemente
do sexo, cor, idade , religido ou orientagdo sexual (DIAS, 2009).

O reconhecimento como instituicdo familiar ocorreu mediante o julgamento realizado
pelo Supremo Tribunal Federal, o qual aprovou a ADI 4.277/DF e a ADPF 132/RJ, no dia 5
de maio de 2011. No julgamento foi decidido, por unanimidade, que “com eficacia erga
omnes e efeito vinculante, que o art.1.723 do Codigo Civil, que trata da unido estavel
heteroafetiva, deveria ser aplicado para a unido de pessoas do mesmo sexo” (CARVALHO,
2020, p. 64).

O voto do Ministro Luiz Fux na decisao da ADP 132/RJ evidenciou que o amor ¢
essencial para a formagdo de uma familia, pois, € por meio dele que as relagdes afetivas sao
estabelecidas. Assim, o amor ¢ visto como elemento que une um individuo ao outro, com a
perspectiva de uma vida em comum. “O que faz uma familia ¢ a identidade, a certeza de seus
integrantes quanto a existéncia de um vinculo inquebrantavel que os une e que os identifica
uns perante os outros e cada um deles perante a sociedade” (ADPF n.° 132 e ADI n.° 4.277,
voto do Ministro Luiz Fux, 2011, p. 13-14). Dessa forma, fazendo-se presente todos os
requisitos, ¢ estabelecido o conceito de familia e, consequentemente, sua protecao garantida
pelo texto constitucional.

Nesse sentido, Cassettari (2017, p. 124) ressalta que:
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[...] entendem que a Constituicdo faz referéncia a entidade familiar de maneira
meramente exemplificativa, ndo havendo limites legais para o que pode ser chamado
de entidades familiares. Se ndo ha vedagdo na Constituigdo Federal ou em qualquer
diploma legalmente instituido em nosso sistema, poeticamente falando, o céu ¢ o
limite, uma vez que o fator maximo para a existéncia de uma entidade familiar ¢ a

afetividade entre os membros que a compdem.

Dessa forma, é possivel a percepcdo que a aceitacdo da unido homoafetiva como
instituicdo familiar pelo legislador significou o cumprimento do texto constitucional.
Ademais, a Constituicdo de 1988 em nenhum momento proibiu a pluralidade familiar. Desse
modo, ndo existe motivo para o tratamento desigual entre as diferentes entidades familiares.

O principio da igualdade e da ndo discriminagdo apresenta que todo individuo tem o
mesmo valor na lei e perante lei (BARROSO, 2010). Dessa forma, a lei deve tratar a todos de
forma igualitaria, sem privilégios ou discriminagdo. Nesse sentido, Dias ( 2015, p. 48) leciona
que :

Em nome do principio da igualdade, ¢ necessario que assegure direitos a quem a lei
ignora. Preconceitos e posturas discriminatorias, que tornam silenciosos os
legisladores, ndo podem levar também o juiz a se calar. Imperioso que, em nome da
isonomia, atribua direitos a todas as situacdes merecedoras de luta. O grande

exemplo sdo as unides homoafetivas, que, ignoradas por lei, foram reconhecidas
pelo tribunal.

Diante disso ¢ possivel a percep¢do que o principio da igualdade e da ndo
discriminacao prevé o tratamento igualitario de todos diante da lei, com respeitando as
diferencas de cada individuo.

Ap0s o reconhecimento juridico da unido estdvel homoafetiva como familia, os casais
de mesmo sexo entraram na justica em busca de autorizacdo para o casamento. A primeira
decisdo favoravel a esse respeito foi de duas mulheres gatichas que solicitaram a habilitagao
do casamento no cartdrio, porém, tiveram o requerimento negado, assim como seu pedido no
judiciario em 1° e 2° grau, com fundamentos nos artigos 1514, 1535 e 1566 do Cdédigo Civil.
O resultado favordvel veio por meio da 4.* Turma do Superior Tribunal de Justica, que
decidiu, por 4 votos a 1, pela aprovagao do pedido de habilitagdo de casamento. Ja o primeiro
casamento homoafetivo entre de dois homens foi realizado na cidade de Jacarei do estado de
Sao Paulo, no dia 28 de junho de 2011 (CARVALHO, 2020).

No dia 14 de maio de 2013 foi aprovado pelo Conselho Nacional de Justica a

resolucdo n.175, a qual concedia a habilitagdo do casamento civil ou a conversdao da unido
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estavel em casamento entre individuos de mesmo sexo e determinava que, a partir desse dia,
nenhuma autoridade poderia recusar um pedido referente a esse assunto (PEREIRA, 2021).

O texto constitucional de 1988, quando tratou o assunto do casamento, nao se referiu
ao sexo dos individuos e nem sequer proibiu o casamento entre individuos do mesmo sexo,
apenas dispds que homens e mulheres teriam os mesmos direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal (art.226, § 5°).

Portanto, segundo o entendimento de Diniz (2020, p. 477), “ndo ha qualquer
impedimento, quer constitucional, quer legal, para o casamento entre individuos do mesmo
sexo”. A proibi¢do que existia era meramente preconceituosa.

Assim, ¢ possivel a interpretacdo que a inclusdo da unido homoafetiva como
institui¢ao familiar trata-se de um direito constitucional, consequentemente estd acima de

qualquer estigma ou preconceito social.

6. A VIABILIDADE JURIDICA DA ADOCAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Os primeiros relatos da humanidade ja retratavam a familia como uma instituicdo
social, constituida por lacos bioldgicos, afetivos e adotivos. A familia é considerada o alicerce
da sociedade e, por esse motivo tem sua protecdo garantida pelo Estado. Tal protecao
compreende todas as entidades familiares (MENDES et al., 2021)

Com o reconhecimento do relacionamento homoafetivo como entidade familiar,
realizado pelo STF no ano de 2011, surgiu o questionamento sobre o direito dos casais de
mesmo sexo em buscar a paternidade por meio da adogdo. Isso se deve ao fato de os casais
homoafetivos finalmente cumpririam o requisito do § 2° do artigo 42 do ECA, que disciplina
sobre a obrigatoriedade de os adotantes serem casados ou pertencentes a uma unido estavel
(BRASIL, 1990).

No entanto, a adogdo por conjuges do mesmo sexo ainda ¢ vista com preconceito na
sociedade brasileira. Infelizmente, € comum ouvir comentarios preconceituosos, como: que a
crianca ou adolescente precisa ter a figura de uma mde e de um pai para o seu
desenvolvimento, o adotado podera ser tornar homossexual, a crianga ou adolescente vai
sofrer bullying na escola e, por consequéncia, passara por transtornos psicologicos ou

dificuldades de insercao social (BRITO, 2000).



25

Contudo, existem estudos que indicam que o adotado por um casal do mesmo sexo

nao sofre danos psicoldgicos ou emocionais, conforme o relato de Dias (2010, p. 20):

Essas preocupacdes sdo afastadas com seguranga por quem se debruca no estudo das
familias homoafetivas com prole. As evidéncias apresentadas pelas pesquisas ndo
permitem vislumbrar a possibilidade de ocorréncia de distarbios ou desvios de
conduta pelo fato de alguém ter dois pais ou duas maes. Nao foram constatados
quaisquer efeitos danosos ao desenvolvimento moral ou a estabilidade emocional
decorrentes do convivio com pais do mesmo sexo. Também nao hé registro de dano
sequer potencial, ou risco ao sadio desenvolvimento dos vinculos afetivos.
Igualmente nada comprova que a falta de modelo heterossexual acarretara perda de
referenciais a tornar confusa a identidade de género. Diante de tais resultados, ndo
ha como prevalecer o mito de que a homossexualidade dos genitores gere patologias
na prole.

Nesse sentido, € possivel perceber que ideia de que a adogao realizada por um casal
homoafetivo causa danos a crianga ou ao adolescente adotado ¢ mero argumento sustentado
por pessoas preconceituosas.

A Constituicdo Federal do Brasil ¢ o Estatuto da Crianga e do Adolescente nao
preveem a possibilidade ou a inviabilidade da adog@o por casais homoafetivos. Desse modo, €
possivel perceber que a lei brasileira ¢ omissa a esse assunto. Com isso, ¢ plausivel usar da
inexisténcia legislativa para afirmar a possibilidade da adogao por pares homoafetivos, usando
a maxima de que se a norma ndo restringe ndo cabe aos intérpretes ou aplicadores do direito
fazé-lo (DINIZ, 2020).

Nesse mesmo sentido, Silva Junior (2010, p. 114) orienta que:

Diante da vedac@o constitucional de discriminag¢do de qualquer natureza e em razdo
de sexo, da qual se extrai a proibigdo ao preconceito com base na orientagdo sexual,
0o ECA ¢ o CC ndo vedam a colocagdo de uma crianga/adolescente em familias
substitutas biparentais homossexuais. Na verdade, constituir um ambiente familiar
adequado — emocional e materialmente equilibrado -, que proporcione reais
vantagens, beneficios efetivos aos adotandos e vindo-lhes ao melhor interesse, ndo €
prerrogativa somente de casais heterossexuais ou de relacdo efetiva entre homem e

mulher, mas de seres humanos realmente motivados, preparados para a
maternidade/paternidade.

De modo semelhante, pode-se observar a posi¢do do Tribunal' a respeito da apelagdo
civel n® 0002583-11.2017.8.24.0036, a qual concede o pedido de adogdo homoafetiva. A

fundamenta¢do da decisdo foi alicercada nos principios constitucionais da igualdade e do

! SANTA CATARINA. Tribunal de justica de Santa Catarina. Apelagdo Civil n® 0002583-11.2017.8.24.0036,
Relator: Marcus Tulio Sartorato. Santa Catarina: 13/03/2018. JusBrasil. 2018. Disponivel em: https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/559812471/apelacao-civel-ac-25831120178240036-jaragua-do-sul-
0002583-1120178240036. Acesso em: 2 de Jan. de 2020.


https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/559812471/apelacao-civel-ac-25831120178240036-jaragua-do-sul-0002583-1120178240036
https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/559812471/apelacao-civel-ac-25831120178240036-jaragua-do-sul-0002583-1120178240036
https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/559812471/apelacao-civel-ac-25831120178240036-jaragua-do-sul-0002583-1120178240036
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melhor interesse da crianga e do adolescente, tendo em vista que este principio garante os
mesmos direitos entre os casais heterossexuais € os casais homoafetivos, os resguardando,
assim, de qualquer impedimento discriminatério. Ademais, para a Ministra Nancy Andrighi, a
visdo moderna da sociedade ndo aceita mais argumentos discriminatdrios que impecam a
ado¢dao homoafetiva. E, uma vez constatado o melhor interesse do adotado, assim como o
cumprimento de todos os requisitos legais, o pedido de ado¢do dever ser deferido (TJSC,
2018).

No Estado do Rio Grande do Sul, o colegiado reconheceu a unido homoafetiva como
instituicdo familiar e, por consequéncia, o direito do casal homoafetivo de ter filhos por meio
da adogdo. Além disso, respeitaram e priorizaram o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente. De acordo com a apelagao civel n° 70013801592, do Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul’>: “E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas
desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta
prioridade que constitucionalmente ¢ assegurada aos direitos das criangas e dos adolescentes”.

O reconhecimento da adogdo homoafetiva pelo tribunal representa uma oportunidade
de o Estado proporcionar novos lares as criancas ¢ aos adolescentes que vivem em unidades
de acolhimentos, assim como o direito dos casais homoafetivos de formarem familia por meio
da adocao.

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana prevé que todos os individuos
tenham os seus direitos de igualdade e de tratamento ndo discriminatorio resguardados
perante o Estado. Portanto, qualquer decisdo contraria esse principio ¢ uma afronta ao texto
constitucional.

Pelo exposto, conclui-se que, embora o ordenamento juridico vigente seja omisso
quanto a possibilidade da adogdo homoafetiva, ¢ vidvel a adogdo por estes casais, uma vez
que a jurisprudéncia, a doutrina e os principios norteadores do instituto da adocao defendem o
direito natural do individuo de constituir uma familia. De modo a possibilitar o sonho de um

casal homoafetivo ter uma familia, ou de uma crianga ou um adolescente pertencer a um lar.

2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel n° 70013801592 Relator
Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, participaram do julgado o DES. Ricardo Raupp Ruschel e a DESA.
Rio Grande do Sul, 05 de abril de 2006. JusBrasil. 2006 Disponivel em: https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20004490/apelacao-civel-ac-70039044698-rs/inteiro-teor-20004491. Acesso
em: 5 de Jan. de 2022.


https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20004490/apelacao-civel-ac-70039044698-rs/inteiro-teor-20004491
https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20004490/apelacao-civel-ac-70039044698-rs/inteiro-teor-20004491
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7. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo o estudo da possibilidade juridica da adogdo
homoafetiva no sistema legislativo brasileiro, tendo em consideragdo a evolu¢do do conceito
de familia e do instituto da adocao.

A evolugdo do conceito estrutural da familia possibilitou o surgimento de novos
modelos familiares. Anteriormente, o0 modelo estrutural da familia era concebido por meio do
casamento, entretanto, atualmente este passou a ser concebido mediante o afeto. A inclusdo da
unido homoafetiva como ente familiar pelo STF proporcionou novos direitos e obrigagdes aos
conjuges do mesmo sexo, tendo como exemplo o casamento.

A adocao ¢ caracterizada pelo ato de afeto, onde os adotados sao acolhidos legalmente
como filhos. Em relacdo ao instituto da adocdo, existe uma omissdo inerente a possibilidade
juridica da adogao homoafetiva no sistema legislativo brasileiro.

No entanto, os principios norteadores do instituto da adogao, tais como: o principio da
igualdade, da afetividade, do melhor interesse da crianca e do adolescente e o da dignidade da
pessoa humana, garantem que os casais homoafetivos tenham o mesmo direito dos casais
heterossexuais de adotarem.

Além disso, o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente prevé que as
necessidades dos adotados sejam priorizadas acima de qualquer estigma ou preconceito
social. Assim proporcionando aos casais homoafetivos a possibilidade de constituir familia
por meio da adogdo.

Dessa forma, com base nos principios gerais do direito e, principalmente, levando-se
em conta que o amor ¢ a base da adogdo, visto que o ser humano necessita ser cuidado e
amado, alguns tribunais vém deferindo a ado¢do homoafetiva.

Com isso, pode-se perceber que a doutrina e a jurisprudéncia t€ém um papel
extremamente importante na defesa das minorias familiares Além disso, observa-se a
importancia de estudos sobre essa nova realidade brasileira, tanto no cenario académico como
no social, com o intuito de planejar uma investigacao cientifica na seara juridica sobre o tema

em estudo, razdo pela qual se justifica o trabalho em questao.
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