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RESUMO

Com o reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade familiar no
julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF pelo STF em 2011, ficou ainda mais
esclarecida que a adocdo € um direito legitimo dos casais homoafetivos que
desejam cuidar dos seus filhos. A monografia se propde a estudar os reflexos da
adocao pela familia homoafetiva feminina na verificagdo da certiddo de nascimento
do adotado e sob a analise da definicdo da guarda juridica diante da hipotese em
que ocorrer a separacdo do casal, situacdo em que deverd ser analisada qual
modalidade de guarda € a mais adequada a cada caso concreto. E para discorrer
sobre essa tematica, realizou-se pesquisa bibliografica, na linha descritiva e
exploratoria a partir de consultas em obras juridicas, nos provimentos de
Corregedorias e do Conselho Nacional de Justica, bem como em atencdo aos
preceitos constitucionais e as decisfes judiciais marcantes sobre adocao
homoparental e guarda dos filhos de casal homoafetivo feminino.

Palavras-chave: familia homoafetiva feminina; adogdo homoparental; certiddo de

nascimento; guarda juridica.
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1. INTRODUCAO

Ao longo da histéria, a instituicdo familiar vem se modificando a partir das
transformacdes que ocorrem na sociedade, nos individuos e na cultura que cercam

as pessoas.

Como bem destaca Maria Berenice Dias, “familia € uma construcao cultural”’ e
hoje é compreendida como o grupo formado por pessoas que partilham afinidades
(2015, p. 29).

Assim, ndo é possivel afirmar que existe um modelo padrdo de familia. Nos
dias atuais, sabe-se que existem muitas estruturas de familia que se constituiram
pelo vinculo afetivo presente nas relagdes. Desse jeito, a afetividade ndo é mero
elemento encontrado nos relacionamentos, mas sobretudo, é o principal fator para

formar e preservar o vinculo familiar.

E quanto aos novos arranjos inseridos na instituicdo familiar e as
transformacdes sofridas pelo Direito das Familias, a familia homoafetiva foi

escolhida como tema principal de estudo desta monografia.

Em especifico, o contedado exposto neste trabalho recai sobre a adocédo por
casal homoafetivo feminino e as consequéncias sobre a alteracdo na certiddo de
nascimento do adotando e a definicdo da guarda juridica do menor na situacédo de

dissolucéo da unido estavel ou do casamento desse casal.

Seja numa familia homoafetiva ou heteroafetiva, cada membro da instituicdo
familiar possui uma determinada funcdo social, amparado ndo apenas pelos
costumes, mas pelo ordenamento juridico brasileiro que prevé essa organizagédo
funcional, como € possivel observar a partir da leitura do artigo 229 da Constituicao
Federal de 1988: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou

enfermidade”.



Nesse intuito, o primeiro capitulo da monografia enfatiza a pluralidade da
entidade familiar, fazendo mencdo a diversos tipos de familia contemporanea e

contextualizando com a evolucao histdrica da familia.

J& o0 segundo capitulo aborda sobre a adoc¢do, principalmente sobre as
modalidades, requisitos e procedimentos em vigor no Brasil, os quais a familia

homoafetiva possui 0 mesmo direito como qualquer outra familia.

No capitulo seguinte, € visto sobre os tipos de guarda segundo a legislacédo
brasileira e a doutrina familiarista, bem como sao tratados o conceito de

homossexualidade, familia homoafetiva feminina e seus direitos reconhecidos.

Por fim, a monografia expde os reflexos da ado¢cdo homoparental em que ha
dupla maternidade, ou seja, uma familia formada por duas mées e seus filhos
adotivos, diante do registro da certiddo de nascimento e da definicdo da guarda

juridica.

E para elaboracdo deste trabalho foi realizada pesquisa bibliografica, de
carater descritiva e exploratoria. Realizou-se consulta aos livros de Direito de
Familia, as monografias, teses e artigos cientificos pertinentes aos temas centrais e
conexos: adocdo homoafetiva, registro civil do adotando, guarda juridica e casal

homoafetivo feminino.



2.ENTIDADE FAMILIAR E PLURALIDADE DA FAMILIA NO BRASIL

2.1Evolucao da familia no aspecto historico

A familia € compreendida como a célula basica de organizacdo de toda e
qualquer sociedade. A familia € composta por pessoas a partir da ancestralidade, da

consanguinidade ou conectada por lagos afetivos (BARRETO, 2013, p. 205).

Na era primitiva, quando as pessoas eram ndmades, sem habitacdo fixa, a
primeira no¢cado de familia era consanguinea, uma vez que os familiares mantinham
relacdo com sua propria descendéncia. Nessa época, como era elevado o nimero
de relacbes sexuais entre eles, ndo era possivel identificar a paternidade, e por isso,
a primeira espécie de familia era considerada matriarcal, sendo possivel apenas
identificar a linhagem materna (AZEREDO, 2020, p. 4).

Nesse aspecto matriarcal da familia, em que a mulher era o centro do nucleo
por ser a detentora da certeza sobre a filiacdo, Christiane Torres de Azeredo (2020,
p. 5) explica a passagem da familia consanguinea para a punaluana, e depois, a

familia sindidsmica;

Com a evolugdo da familia consanguinea, surge a punaluana. Esse modelo
familiar manteve o casamento entre grupos, sendo entre eles considerados
comuns maridos e mulheres, no entanto, passou a excluir as relagbes
conjugais mantidas entre irmaos. Naturalmente, esse regime de matriménio
gerou unides em que o homem tinha uma mulher “principal”, entre as outras
vérias mulheres, e vice-versa (ENGELS, 1984, p. 39-48). Esses tipos de
matriménio por grupos sdo caracteristicos do estado selvagem, e nesta
etapa histérica da familia era dada grande importancia ao reconhecimento
da filiacdo materna, pois por questfes naturais, somente a mée era possivel
distinguir a filiagdo. Além disso, como era dificil distinguir quem traia quem,
passou a ser condenado o adultério, e, entre alguns povos, fora proibido o
matriménio entre parentes consanguineos, o que tornou ainda mais dificil as
relagbes conjugais entre grupos, acabando por substituir a familia
punaluana pela familia sindiasmica. A familia sindiasmica é caracteristica do
estado da barbarie, sendo marcada pela redugdo do circulo conjugal. A
unido conjugal deixou de se dar entre pares dentro de um grupo conjugal
sem compromisso de permanéncia e passou a se dar entre pares
singularizados (AZEREDO, 2020, p. 5).
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Com o progresso da civilizacao, houve a transicdo das primeiras espécies de
familia matriarcal para o modelo patriarcal, em que o homem exerce o péatrio poder
(poder de vida, de protecdo e de morte) sobre toda sua familia (AZEREDO, 2020, p.
6).

Nesse periodo, compreende-se a origem etimoldgica da palavra “famulus”,
gue vem do latim e significa “escravo doméstico”, sendo criado na Roma antiga, ha
aproximadamente 4.600 anos (BARRETO, 2013, p. 206).

Essencialmente a familia firmou sua organiza¢éo no patriarcado, originado
no sistema de mulheres, filhos e servos sujeitos ao poder limitador e inti-
midador do pai, que assumia a direcéo desta entidade e dos bens e a sua
evolucao, segundo Friedrick Engels,? subdivide-se em quatro etapas: fami-
lia consanguinea, familia punaluana, pré-monogamica e a monogéamica,
tendo cada uma suas caracteristicas e particularidades. Esta Ultima etapa
foi adotada como forma de manter para si uma esposa, ja que eram raras;
etapa caracterizada pelo casamento e pela procriagdo (BARRETO, 2013, p.
206).

Dentro desse contexto patriarcal, a ideia de familia era padronizada pelo
grupo oriundo do casamento. Enxergava-se apenas o vinculo consanguineo, ou
entdo, considerava-se familia somente os conjuges. Desse modo, o0 estudo da
familia no Direito ficava diretamente relacionado ao casamento, conforme os

protocolos dirigidos pelo Estado ou pela religido (PEREIRA, 2021, p. 3).

O Direito Candnico teve forte influéncia na formacéo da ideologia do conceito
de familia, pois também era oficializado a unido matrimonial através de cerimonias
religiosas. Assim, o cristianismo determinou o casamento a nocdo de sacramento,
trazendo a ideia de unido indissocidvel, em que s6 a morte poderia desfaze-lo.
(BARRETO, 2013, p. 207).

A familia, entdo, patriarcal, compreendida somente na forma de casal
heterossexual foi eleita pelo Estado como a Unica forma aceitavel de convivio.
Inclusive, o patriarcalismo limitou o reconhecimento juridico das relacdes de afeto,
vedando, por exemplo, a igualdade dos filhos havidos fora do casamento. (DIAS,
2015, p. 56).
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A familia patriarcal era hierarquizada, com o predominio da figura do
homem, era constituida essencialmente por lacos biolégicos e buscava o
poder econdmico, politico e religioso, tendo como funcdo primordial a
manutencdo do status social. (...) O elo familiar era voltado apenas para a
coexisténcia, sendo imperioso para o “chefe” a manutengao da familia como
espelho de seu poder, como condutor ao éxito nas esferas politica e
econdmica. Os casamentos e as filiacbes ndo se fundavam no afeto, mas
na necessidade de exteriorizacdo do poder, ao lado — e com a mesma
conotagdo e relevancia — da propriedade. [...] Os vinculos juridicos e os
lacos de sangue eram mais importantes e prevaleciam sobre os vinculos de
amor (AZEREDO, 2020, p. 7).

No periodo de colonizacdo do Brasil (1530 a 1822), o modelo de familia
patriarcal dominava, bem como os moldes definidos pela religido catolica, em que o
homem se destaca como o chefe da familia e detinha o poder sobre todos os
membros familiares, enquanto as mulheres eram submissas, designadas as tarefas
domésticas e a procriacdo (OLIVEIRA, 2022, p. 13).

Mas, superada a nocao dominante da familia matrimonializada pelo
sacramento imposto pela Igreja, surgiu o novo conceito de familia a partir do século
XIX, com a chegada da Revolucdo Francesa e Industrial. Assim, a familia
contemporanea define-se essencialmente pelo afeto, sendo caracterizada pela
diversidade, em que a possibilidade de filiacdo ndo se d& somente pelo fator
biolégico, mas também pelo aspecto socioafetivo (BARRETO, 2013, p.208).

A partir de entdo, passou-se a valorizar a convivéncia entre seus mem-
bros e idealizar um lugar onde é possivel integrar sentimentos, esperancas
e valores, permitindo, a cada um, se sentir a caminho da realizacdo de seu
projeto pessoal de felicidade. Esse é o sentido da familia na atualidade.
Vale aquilatar que o Direito de Familia € o que mais avangou nos
ultimos tempos, levando-se em consideracdo que seu foco sdo as relagdes
interpessoais e que estas acompanham os passos da evolugdo social
(BARRETO, 2013, p. 208).

Com os avangos da industrializagdo e apds proclamacdo da Constituicdo da
Republica do Brasil em 1889, vé-se na formatacdo da familia contemporanea o
destaque e a valorizacdo respeitosa a mulher, pois elas passaram a conquistar
espacos e direitos que eram suprimidos pela sociedade patriarcal e machista

(OLIVEIRA, 2022, p. 16).
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Esse quadro ndo resistiu a revolucdo industrial, que fez aumentar a
necessidade de méae de obra, principalmente para desempenhar atividades
terciarias. Foi assim que a mulher ingressou no mercado de trabalho,
deixando o homem de ser a Unica fonte de subsisténcia da familia. A
estrutura da familia se alterou, tornou-se nuclear, restrita ao casal e sua
prole. Acabou a prevaléncia do seu carater produtivo e reprodutivo. A
familia migrou do campo para as cidades e passou a conviver em espagos

menores. Isso levou a aproximacado dos seus membros, sendo mais
prestigiado o vinculo afetivo que envolve seus integrantes. Surge a
concepcao da familia formada por lacos afetivos, de carinho e amor. A
valorizacdo do afeto nas relac6es familiares deixou de limitar apenas ao
momento de celebracdo do matriménio, devendo perdurar por toda a
relacdo. Disso resulta que, cessado o afeto, esta ruida a base de
sustentacdo da familia, e a dissolugdo do vinculo do casamento € o Unico
modo de garantir a dignidade da pessoa (DIAS, 2015, p. 30).

No seu artigo 16 83° a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada pela Assembleia das Nacfes Unidas, ressalta que “a familia € o nucleo
natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do
Estado” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, p.6).

E conforme esclarece Azevedo (2020, p. 7) o patriarcalismo ainda ndo esta
superado dentro da estrutura das familias brasileiras, mas “é latente a
despatrimonializacdo da familia, tendo agora como enfoque o sujeito de direitos”.
Desse modo, rompe-se a concepcéo tradicional de familia. O fundamento principal
da familia passa a ser o afeto com a finalidade de proteger as individualidades e o

bem-estar de todos que compdem a pluralidade da familia contemporanea.

2.2 A pluralidade da familia conforme a Constituicdo Federal

Como visto através da evolucdo historica, que adveio a familia
contemporanea, as estruturas familiares ganharam novos contornos. Aumentou-se a
amplitude da familia, ndo havendo mais o casamento como causa Unica de

formacao e reconhecimento de familia.

Com as transformacdes sociais ocorrem as sucessivas mudancas legislativas.
Assim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe base

significativa para ampliar o conceito de familia através do seu artigo 226:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecédo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responséavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicbes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de
suas relagbes (BRASIL, 1988).

E € sobre o conceito de familia contemporanea e sobre o proprio campo do
Direito das Familias que refletem diversos principios constitucionais, sejam eles
principios gerais (como o principio da dignidade, da igualdade e da liberdade), sejam
os chamados especiais (como o principio da solidariedade e da afetividade), bem
como os principios implicitos, sabendo que ndo h& hierarquia entre os principios

constitucionais implicitos e explicitos (DIAS, 2015, p. 44).

A promulgacdo da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 comecou a
desconstituir a ideologia patriarcal, edificada em uma familia monogéamica,
parental, centralizada na figura paterna e patrimonial, e trouxe em seu texto
principios importantes relacionados a familia, como a dignidade da pessoa
humana, bem como o valor juridico dado a afetividade e a solidariedade
familiar. Somado a isso, cuidou de capitulos especificos relacionados a
familia, & crianca, ao adolescente, além da igualdade entre homens e
mulheres em direitos e deveres (AZEREDO, 2013, p.5).

Destaca Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p. 13) que o0s principios
constitucionais sdo a principal fonte do Direito das Familias, juntamente com a
jurisprudéncia e Doutrina. Esses principios ndo s6 fundamentam a ciéncia juridica,

como também estruturam o proprio Direito.
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E é o principio do pluralismo das entidades familiares que faz o Estado,
principalmente o Poder Judiciario, reconhecer a existéncia de varias possibilidades
de arranjos familiares na contemporaneidade. Dessa maneira, explica Maria
Berenice Dias (2015, p. 49) que séo abrigadas pelo Direito das Familias, as familias
parentais, a monoparental, as pluriparentais, as recompostas, bem como as

entidades familiares fruto da unidao homoafetiva e da uniéo paralela.

Entender que a familia transcende a sua evolucdo historica contribui para
superar 0s preconceitos e tornar mais efetiva a aplicacdo do principio da pluralidade
das familias, pois as formas variadas de constituicdo das familias dependem do seu
momento histdrico, social e geografico. Com a queda do modelo hierarquizado do
patriarcalismo, a familia ficou menos patrimonialista, deixando de ser um nucleo
centralizado na economia e reproducao para se tornar um espago de humanizacao,

de companheirismo, formador do sujeito e de sua dignidade (PEREIRA, 2021, p. 19).

A Constituicdo de 1988 ao reconhecer a unido estavel como entidade familiar
demonstra sua protecdo a todas familias e o respeito a liberdade individual das
pessoas, dessa forma, o rol do artigo 226 é exemplificativo. O casamento n&do é mais
a base unica da unidade familiar. Inclusive, através do 84° do artigo 226 da
Constituicdo € possivel reconhecer a familia monoparental, “comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes”, assim € o caso das maes solteiras ou

maes que detém a guarda unilateral do filho apds separacdo (BRASIL, 1988).

Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p. 20) expde que as novas concepcdes de
familia receberam novas nomenclaturas, como é o caso da “familia democratica” que
se opde a familia tradicional patriarcal. Ao se tornar cada vez mais democratica, a
familia deixou de ser hierarquizada na vertical e ficou mais horizontalizada,
pressupondo a igualdade dos seus membros, e podendo ser formada de diversas

formas: pelo casamento, pela unido estavel, de forma hétero ou homoafetiva.
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A familia homoafetiva, se assemelha as caracteristicas da unido estavel
homoafetiva, pois se fundamenta na unido de duas pessoas do mesmo
sexo. No ano de 2013 em 14 de maio foi publicada pelo Conselho Nacional
de Justica a resolucdo 175 a qual previa a possibilidade do casamento
homoafetivo. E importante salientar que tal avanco sé foi possivel apos o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva, e por incessantes lutas da
classe em busca do seu direito; sob a otica de que se era possivel a
conversdo de unido estivel de casais heterossexuais também deveria
haver o beneficio para os homossexuais, ndo mais podendo ser vedada a
celebragdo da unido por juizes e tabelides, tendo em vista que nada impede
gue seja reconhecida como entidade familiar a relagdo entre pessoas do
mesmo sexo, gozando de protecao estatal (COSTA, 2014 apud OLIVEIRA,
2022, p. 34).

Chama-se de “familia eudemonista” a que tem como fundamento da conduta
humana a felicidade. Os integrantes da familia estdo unidos e buscam por felicidade
vinculando-se a valores como a liberdade e a dignidade. Importante destacar que o
termo “familia parental”’, aquela que é formada a partir dos vinculos de parentesco,
consanguineos, socioafetivos ou por afinidade, € considerado o género das outras
espécies de familia, como familia anaparental, multiparental, homoparental,

coparental, ectogenética, extensa e adotiva (PEREIRA, 2021, p. 23).



3. ADOCAO NO BRASIL

Muito se discute sobre a tematica da adocdo no Brasil, principalmente em
relacdo a burocracia enfrentada por milhares de familias que esperam a sonhada

oportunidade de adotar uma criancga ou adolescente.

Como observado no primeiro capitulo desta monografia, existem mais de um
tipo de familia, existe uma pluralidade, e a nenhuma familia € negado o direito a
adocédo desde que preenchidos os requisitos e cumpridos os procedimentos, 0S
quais serdo destacados em topico especifico adiante. Mas antes, importante abordar

a trajetoria sintetizada da adoc&o no Brasil em seu aspecto historico e legislativo.

3.1 Evolucao historica e legislativa da Adocao no Brasil

E desde da época da colonizagdo portuguesa que se inicia a histéria da
adocao no territério brasileiro. Nesse periodo, a adocao era associada diretamente
com a ideia de caridade e de exploracdo, em que as familias ricas prestavam ajuda
as familias mais necessitadas, aproveitando-se dessa oportunidade para usufruir de
servicos gratuitos dentro de casa. Assim, essas pessoas abastadas eram chamadas
de “filhos de criacédo” e eram tratados de forma diferente, ou seja, de modo

inferiorizado em comparacao aos filhos biolégicos. (AZEREDO, 2020, p. 6).

Esse primeiro aspecto histérico da adocdo esta relacionado com a
possibilidade de se ter uma mé&o de obra barata e com a caridade estimulada pelos
preceitos da igreja catdlica:

A maioria dos historiadores declara ser a adocdo orginaria de uma
necessidade religiosa. Os povos antigos mantinham o culto aos mortos e
tinham dias determinados para eles. As oferendas durante o culto, deveriam
partir das pessoas da familia. Em cada residéncia grega ou romana existia
um altar com a chama de fogo sagrado, que devia ser renovado dia e noite,
e ao chefe da familia cabia o dever de fazé-lo. O pai dava a seu filho,
juntamente com a vida, a crenca. o culto, o direito e o dever de conservar o
fogo doméstico, de oferecer as refeicdes flunebres, de observar férmulas
culturais e recitar as ora¢des sagradas (JORGE, 1975, p. 12).
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E como observa Ana Andréa Maux e Elza Dutra (2010), essa primeira
heranca cultural sobre a adocdo estimulou a pratica ilegal de se registrar como filho
uma crianca nascida de outros pais sem passar pelos tramites legais, ou seja,
condicionou para a famosa “adogdo a brasileira”, em que o registro € realizado
diretamente em cartério. Estima-se que até os anos 80 do século XX, cerca de 90%
das adocg0es realizadas no pais aconteciam dessa forma ilegal.

A primeira lei brasileira referente ao instituto da Adocéo é de 1693. Essa lei
era direcionada as criangas deserdadas no Rio de Janeiro, chamadas de “expostos”,
gue na maioria das vezes estavam abandonadas nas ruas. Como o governo da
época nao tinha recursos para amparar essas criancas, elas eram recolhidas para
adocdo direta das familias interessadas (MONCORVO, 1926 apud JORGE, 1975, p.
14).

Relata Dilce Rizzo Jorge (1975, p. 14) que no ano de 1738 foi criado o
“sistema de rodas” para tratar sobre a adocao, no entanto, em 1923 foi proibido o

seu funcionamento pelo Decreto n.° 16.300, de 31 de dezembro:

Tinha a Roda um empregado para receber as criancas e dar parte ao
Magistrado da localidade e este as fazia entregar as amas para cria-las. As
amas eram pagas a custa dos rendimentos das Camaras e dos cabec¢fes
das Sisas ou entregando as Misericérdias onde elas existissem; e como
medida complementar impunha-se as Santas Casas de Misericérdia a
obrigatoriedade de elegerem anualmente o Mordomo dos Expostos, que era
um empregado, conforme a lei, a fim de receber as criangas e entrega-las a
guem as quizesses adotar.Parece que a Roda ndo atendeu & imposi¢éo dos
principios humanos vigentes porque, segundo a Fala do Trono em 1823, D.
Pedro afirmava que de 12.000 recolhidos em 13 anos, somente 1.000
haviam vingado (JORGE, 1975, p. 14).

Assim, até o ano de 1916 ndo se constatou mais normas tratando sobre o
instituto da adocao no pais. Neste ano foi aprovado o Cédigo Civil Brasileiro, que se
baseou no Direito Romano e no Direito Francés. Tal Caodigo regulamentou a adogéo,
mas apresentou diversas restricbes e dificuldades. Por exemplo, com a
determinacao de que o limite minimo da idade do adotante era de 50 anos, néo se
constatava que a crianca seria beneficiada. Desse modo, as dificuldades impostas

pelo Cdédigo estimulavam os casais a registrassem os filhos de terceiros como
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préprios, recorrendo a “adogéo a brasileira”, mesmo tal pratica ja sendo considerado
crime previsto no Cadigo Penal (JORGE, 1975, p. 15).

O Cadigo Civil de 1916 permitia somente ado¢do por quem ndo tivesse filhos.
A adocgdo se dava por escritura publica, tanto de maiores quanto de menores de
idade, e o vinculo de parentesco firmava-se somente entre os adotantes e adotado
(DIAS, 2015, p. 480).

Com a entrada em vigor da Lei n° Lei 4.655 de 1965, ndo sO as pessoas
casadas, mas também as vilvas e os “desquitados” também passaram a ter direito
de adotar. Outra inovagao trazia por essa lei foi a chamada “legitimagao adotiva”,
que significa a possibilidade do filho adotivo ter praticamente os mesmos direitos
legais do filho biolégico, com excecao dos direitos sucessorios, e, automaticamente,
pode interromper os vinculos com a familia biolégica, o que significava a
irrevogabilidade do ato de adotar (MAUX; DUTRA, 2010, p. 360).

Em 1979, a Lei n° 6.697, conhecida como Coddigo de Menores (que
posteriormente foi revogado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA),
substituiu a “legitimacao adotiva” pelo termo “adogado plena”. A partir dessa lei, o
vinculo de parentesco foi estendido a familia dos adotantes, ou seja, o nome dos
avos passou a ficar registrado na certiddo de nascimento do adotado (DIAS, 2015, p.
481).

A Lei 6.697/79, conhecida como Cadigo de Menores, pois fim a legitimacao
adotiva, estabelecendo duas formas de adocéo: a adoc¢do simples a adocéo
plena, onde a primeira tratava da situacdo de criangas maiores de sete anos
até adolescentes menores de 18 anos e que estivessem em situacao
irregular. Ja na adogao plena o adotando, crianca até os 7 anos de idade,
passava a condi¢éo de filho, sendo o ato irrevogavel (MAUX; DUTRA, 2010,
p. 360).

Mas, somente com a Constituicdo Federal de 1988, a legislacdo brasileira
tratou de forma igualitaria todos os filhos, incluindo os adotivos e ou havidos no
casamento ou ndo, consagrando assim o principio da protecao integral e proibindo
qualguer forma discriminatéria. Nesse sentido, o ECA de 1990 regulou a adocgao
assegurando todos os direitos dos filhos, inclusive os sucessorios (DIAS, 2015, p.
481).
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Apenas a partir da vigéncia do ECA em 1990, o instituto da adog¢éo passou a
ser medida irrevogavel e, em regra, somente através de decisdo judicial pode-se
desvincular o adotado da familia biologica (PEREIRA, 2021, p. 448).

Com a chegada do Cddigo Civil de 2002, Maria Berenice Dias (2015, p. 481)
explica que ocorreu uma polémica doutrinaria, uma vez que o ECA ja tratava sobre a
adocao de crianca e adolescente de maneira exclusiva e o CC também abordava o
assunto. No entanto, esse conflito foi solucionado com a Lei Nacional da Adogéao
(Lei n°12.010 de 2009) que expressamente atribuiu ao ECA o regulamento da
adocado de criancas e adolescentes, mas impde a aplicacdo dos seus principios

diante do artigo 1.619 do CC que trata da adocdo dos maiores de idade.

Com a finalidade de aperfeicoar o sistema de adocéo brasileiro, o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM elaborou o anteprojeto do Estatuto da
Adocéo, que através do senador Randolfe Rodrigues foi apresentado como projeto
de lei n°® 394/2017, que estabelece o Estatuto da Adocao de Crianga ou Adolescente,
dispondo sobre direito a convivéncia familiar e comunitaria, preferéncia da
reinser¢gdo familiar, acolhimento familiar ou institucional, apadrinhamento afetivo,
autoridade parental, guarda e adocéo, e Justica da Crianca e do Adolescente, o qual
se encontra arquivo no Senado Federal desde dezembro de 2022 (PEREIRA, 2021,
p. 450).

3.2 Adocéo: conceito, requisitos e procedimentos

Frente a trajetoria histérica e legislativa referente a adocdo, percebe-se
atualmente a evolugcdo no conceito de adocdo em que o adotando possui 0s
mesmos direitos de um filho biolégico e o procedimento adotivo € centrado no

principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Nessa concepcéo, Maria Berenice Dias pontua as razfes legais e afetivas

sobre a adocéo:
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Adocdo é um ato juridico em sentido estrito, cuja eficacia esta condicionada
a chancela judicial. A adog¢édo cria um vinculo ficticio de paternidade-
maternidade-filiacdo entre pessoas estranhas, analogo ao que resulta da
filiacdo bioldgica (...) A adocao constitui um parentesco eletivo, por decorrer
exclusivamente de um ato de vontade. Trata-se de modalidade de filiacdo
construida no amor, na feliz expressdo de Luiz Edson Fachin, gerando
vinculo de parentesco por opcdo. A adocdo consagra a paternidade
socioafetiva, baseando-se nao em fator biolégico, mas em fator sociolégico.
A verdadeira paternidade funda-se no desejo de amar e ser amado. E nesse
sentido que o instituto da adog&o se apropria da palavra afeto. E no amor
paterno-filial entre pessoas mais velhas e mais novas, que imita a vida, que
a adocéo se baseia. Sao filhos que resultam de uma opcédo e ndo do acaso
gue sao adotivos (DIAS, 2015, p. 481).

Afirma-se, entdo, que a adocdo € um instituto que objetiva colocar a crianca
ou o adolescente em familia substituta (artigo 28 do ECA), respeitando a ampla
protecdo aos direitos da crianca e do adolescente que a legislacdo determina, como

0 artigo 227 da Constituicdo Federal e o artigo 4° do ECA:

Art. 227 da CF. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagéo, a
cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacgéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).

Art. 4° do ECA. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 1990).

Sobre o procedimento de adocdo no Brasil € o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/1990) juntamente com a Lei n° 12.010/2009, conhecida
como Nova Lei da Adocdo, que determinam os impedimentos, as regras e as

restricbes para o sistema adotivo brasileiro.

Conforme previsto no artigo 50 do ECA, o procedimento para adogao no
Brasil esta condicionado ao cadastro prévio dos interessados. Assim, cada comarca
ou foro regional deve manter duas listas cadastrais: uma de criancas e adolescentes
gue esperam ser adotados e a outra de candidatos a assumirem a maternidade ou

paternidade.
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Porém, o referido artigo do ECA traz excecbes a regra do cadastramento
prévio (art. 50 §83°), nas seguintes situacdes:

Art. 50. § 13. Somente podera ser deferida adog¢éo em favor de candidato
domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei
guando:

| - se tratar de pedido de adocéo unilateral;

Il - for formulada por parente com o qual a crianca ou adolescente
mantenha vinculos de afinidade e afetividade;

Il - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianca
maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de
convivéncia comprove a fixacdo de lacos de afinidade e afetividade, e nao
seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situacfes previstas
nos arts. 237 ou 238 desta Lei.

8 14. Nas hipoteses previstas no § 13 deste artigo, o candidato devera
comprovar, no curso do procedimento, que preenche o0s requisitos
necessarios a adogéo, conforme previsto nesta Lei (BRASIL, 1990).

Além dessas listagens das comarcas, existe o cadastramento estadual e
nacional regulamentado pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, que possibilita
que as criangas e adolescentes sejam adotados por interessados que residem em
outro Estado. Explica o professor Rodrigo Pereira (2021, p. 460) que os interessados
devem se inscrever nesse cadastro na Vara especializada de sua comarca e essa
habilitacdo representa um procedimento de jurisdicdo voluntéria, ou seja, 0s
interessados nao dependem da representacéo de advogados.

No entanto, os interessados em adotar precisam comprovar que possuem

todos requisitos exigidos, conforme o artigo 42, 81° ao 4° do ECA:

Art. 42, Podem adotar o0s maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil.

§ 1° N&o podem adotar os ascendentes e os irméos do adotando.

§ 2 ®Para adogdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam
casados civimente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia.

§ 3° O adotante h& de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o
adotando.

§ 3° O adotante h4 de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o
adotando.

§ 4 “Os divorciados, os judicialmente separados e 0s 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 nédo detentor
da guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concessdo (BRASIL,
1990).
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Ha restricdo também prevista no artigo 1626 do Cadigo Civil, que determina a

vedacao quanto a ado¢ao entre marido e mulher, irmaos ou avos.

Assim, realizado o inicio desse cadastramento/habilitacdo dos interessados,
apos entrega e analise dos documentos, existe a fase da avaliacdo feita pela equipe
técnica multidisciplinar do juizo, que através de entrevistas conhecem as motivacdes
e expectativas do interessado a adocdo e verificam sua realidade sociofamiliar.
Nesta fase, 0s requerentes recebem orientacdes sobre o processo adotivo e
participam do programa de preparacao para adocao. E todas avaliacdes, sejam elas
psicossociais, socioecondmica e psicoemocional dos futuros adotantes sao

encaminhadas ao promotor de justica e ao juiz competente (EMILIO, 2019, p. 110).

Quando efetivamente inserido no Sistema Nacional de Adogéao e Acolhimento
e quando aparece a crianca ou adolescente compativel com o perfil sugerido pelo
interessado, eles poderdo ser apresentados, havendo interesse. Ocorre a partir
desse momento o “estagio de convivéncia’, em que os profissionais
multidisciplinares orientam durante o periodo de aproximagéo e adaptacdo (EMILIO,
2019, p. 110).

O estagio de convivéncia é disciplinado pelo artigo 46 do ECA, bem as

situacdes em que esse periodo é dispensado:

Art. 46. A adocdo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianca
ou adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a
idade da crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso.

§ 1 -0 estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja
estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente
para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo.

§ 2 ©A simples guarda de fato ndo autoriza, por si sO, a dispensa da
realizacd@o do estagio de convivéncia.

§ 2 =-A. O prazo méaximo estabelecido no caput deste artigo pode ser
prorrogado por até igual periodo, mediante decisdo fundamentada da
autoridade judiciéria.

§ 3 “Em caso de adog&o por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora
do Pais, o estagio de convivéncia sera de, no minimo, 30 (trinta) dias e, no
maximo, 45 (quarenta e cinco) dias, prorrogavel por até igual periodo, uma
Unica vez, mediante decisdo fundamentada da autoridade judiciaria.

§ 3 “-A. Ao final do prazo previsto no § 3 “deste artigo, devera ser
apresentado laudo fundamentado pela equipe mencionada no § 4 “deste
artigo, que recomendara ou ndo o deferimento da adogdo a autoridade
judiciaria.

§ 4 >0 estagio de convivéncia serd acompanhado pela equipe
interprofissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude,


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
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preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execucao da
politica de garantia do direito a convivéncia familiar, que apresentardo
relatério minucioso acerca da conveniéncia do deferimento da medida.

§ 5 >0 estagio de convivéncia serd cumprido no territério nacional,
preferencialmente na comarca de residéncia da crianca ou adolescente, ou,
a critério do juiz, em cidade limitrofe, respeitada, em qualquer hipGtese, a
competéncia do juizo da comarca de residéncia da crianca (BRASIL, 1990).

Com a finalizacdo do estagio de convivéncia, o interessado tem 15 dias para
propor a Acédo de adocdo. Observados as condigcbes de adaptacdo e os lacgos
socioafetivos entre o adotando e adotante, o juiz profere a sentenca de adocéo e
determina a lavratura do novo registro de nascimento do adotando, incluindo o
sobrenome dos novos pais. Depois de toda essa tramitacdo processual, a crianga ou
o adolescente passam a ter todos os direitos de um filho biolégico (EMILIO, 2019, p.
110).

Importante destacar que as criancas e adolescentes disponiveis para adoc¢ao
devem ser, primeiramente, destituidas de sua familia natural ou extensa (art. 39 §1°
e 45 do ECA) procedimento este que € anterior ao processo de adoc¢ao e se da por
outro processo em que o juiz destitui o poder familiar ou se o adotando for 6rfao e

nao tiver sido requerido por qualquer parente por mais de um ano.

Rodrigo Pereira (2021, p. 449) critica o sistema de adocdo do Brasil,
ressaltando que apesar do ECA ter como finalidade agilizar o procedimento de
adocdao ao incluir e reduzir prazos por tempo de permanéncia, na pratica se percebe
que esse objetivo final ndo é alcancado. Para adotar demora-se anos na maioria dos
casos e, dessa forma, as criancas e adolescentes ficam ainda mais vulneraveis e

invisiveis dentro de abrigos e casas de acolhimentos.

3.3 Modalidades de Adoc¢é&o no Brasil

Sobre os tipos de adocado existentes, destaca-se primeiramente a “adogao a
brasileira”, que se trata da adogéo que ocorre sem o devido processo legal, ou seja,
os adotantes ignoram todo procedimento legal da adog¢éao e registram a crianga ou 0
adolescente perante o cartério de Registro Civil como se os mesmos fossem filhos

bioldgicos. Rodrigo Pereira (2021, p. 450) aponta que, apesar desse ato constituir



24

um ilicito civil e criminal (art. 242 do Codigo Penal), essa adogéo insere-se no
contexto da filiacdo socioafetiva.

Na “adogao a brasileira”, entretanto, a jurisprudéncia tem ponderado as
consequéncias quanto as penaliza¢cdes, pois o proprio paragrafo Unico do artigo 242
do Codigo Penal estabelece que se o crime for praticado por motivo de reconhecida
nobreza, pode o juiz deixar de aplicar a pena. Inclusive, ha decisdes judiciais
reconhecendo que o vinculo socioafetivo é suficiente para o afastamento das
exigéncias do procedimento publico registral, permitindo assim que a alteragdo ou
incluséao da filiagcao seja assentada (PEREIRA, 2021, p. 450).

Conforme previsto no 81° do artigo 41, € permitido que um dos cbnjuges ou
companheiros adote o filho do outro. Essa modalidade de adog¢do € chamada de
unilateral, pois ocorrera a substituicdo de somente um dos genitores na certiddo do
filho. Maria Berenice Dias (2015, p. 487) chama de “biparentalidade fatica do filho
com o parceiro do genitor biolégico” e nao condiciona essa adogdao ao
consentimento expresso do genitor, pois trata-se muitas vezes de caso de abandono
paterno em que o genitor d& causa para a perda do poder familiar, de acordo com o
artigo 1.638, Il do Cadigo Civil.

Quanto a adocao de maiores de 18 anos é regulamentado pelo artigo 1.619
do Cdbdigo Civil, que determina que depende de sentenca constitutiva, e prevista
também no artigo 40 do ECA quando na época ja se encontrava sob a guarda ou
tutela dos adotantes e no curso da adocao completou a maioridade. Nesses casos,
ha divergéncia sobre o consentimento dos pais biol6gicos serem necessarios. Para
Maria Berenice Dias (2015, p.491) a anuéncia dos genitores € dispensavel, devendo

haver apenas a citagdo dos mesmos.

A adocao consentida ou intuitu personae € quando os pais biologicos
escolhnem os pais adotantes e manifestam judicialmente entregar o filho a pessoa
especifica, uma vez que pressupde que ha uma relacédo de confianca estabelecida
entre as pessoas envolvidas. Opina Rodrigo Pereira (2021, p. 452) que, apesar dos
preconceitos e receios existentes sobre esse tipo de adog¢éo, a adogao consentida

promove um procedimento adotiva mais rapido e permite aplicar os direitos e
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interesses da criangca em razdo da participacdo ativa. Nessa situagdo é necesséria
ficar demonstradas as reais vantagens do adotando, conforme dispde o artigo 43 do
ECA, e também que os pais adotivos se adequem aos padrdes estabelecidos pelo

ECA em conformidade ao que acontece nas adocdes em geral.

Destaca-se que ndo ha nenhum obstaculo legal para a adogdo por
homossexuais. Como lembra Maria Berenice Dias (2015, p. 502), basta preencher a
exigéncia do artigo 43 do ECA, apresentando motivos legitimos para adotar e as
reais vantagens para o adotando, que os homossexuais podem se candidatar a

adocéo.

O professor de Direito de Familia Rodrigo Pereira (2021, p. 453 a 458) elenca
outras modalidades de adogéao, como a do nascituro, de embrido, internacional, por
testamento, péstuma e tardia (considerada atualmente a partir dos 7 anos de idade).



4. ADOCAO POR FAMILIA HOMOAFETIVA FEMININA E OS REFLEXOS NA
CERTIDAO NASCIMENTO DO ADOTANDO E NA DISPUTA DA GUARDA
JURIDICA

4.1 Tipos de guarda juridica

Sobre os tipos de guarda juridica, prescrevem o art. 1.583 e 1.584
do Cadigo Civil:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1 *Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5 %) e, por guarda compartilhada
a responsabilizacéo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mé&e que n&o vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

§ 2 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a méde e com o pai, sempre tendo em
vista as condicdes faticas e os interesses dos filhos.

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. (Redacéo
dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

§ 4 °(VETADO) . (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar
informacdes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos
ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicologica
e a educacao de seus filhos. (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacéo
dada pela Lei n°® 11.698, de 2008).

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em
acao autdbnoma de separacao, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel
ou em medida cautelar; (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).

Il — decretada pelo juiz, em atengéo a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae (BRASIL, 2002).

Conforme explica Conrado Paulino da Rosa, define-se a guarda como o
‘modo de gestdo dos interesses da prole — que pode ser de forma conjunta ou
unilateral” (ROSA, 2015, p. 2).

Também esclarece Rodrigo Pereira (2021, p. 415) que “a guarda € atributo do
poder familiar, mas néo se restringe a ele”. O autor destaca que o principal objetivo

da guarda € cumprir a obrigacdo de assisténcia e cuidado, no ambito material e
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27

moral. Rodrigo também deixa claro que a funcéo parental corresponde a ambos pais
e o fim da relagdo ndo significa o fim da familia, pois 0 que se rompe é a
conjugalidade, a relacéo do casal, sendo que a familia se recompde, passando a ser

binuclear, a ter dois nucleos.

Maria Berenice Dias (2021, p. 522) critica a palavra “guarda” por associar a
ideia de objeto, coisa, afastando o filho de um sujeito de direitos. Sendo assim,
prefere a expressao “direito de convivéncia” para evitar o incentivo a “posse” do filho.

Além da guarda compartilhada e unilateral, prevista no artigo 1.583 do Cadigo
Civil, a doutrina brasileira e o direito comparado defendem a existéncia de outras
modalidades de guarda, como a alternada e a nidal (PEREIRA, 2021, p. 416).

A legislacdo brasileira da prioridade ao modelo de guarda compartilhada,
também chamada de guarda conjunta, pois fica assegurado maior aproximacao dos
filhos com seus pais e promocao da participacdo ativa de ambos na educacédo dos
filhos, havendo assim estipulacdo equilibrada de tempo de convivio. “O compartilhar
da guarda dos filhos é o reflexo mais fiel do que se entende por poder familiar” assim

pontua Maria Berenice Dias (2021, p. 525).

Ja4 a guarda unilateral indica que apenas uma pessoa sera o guardido,
enquanto o genitor ndo guardido tem regime de convivio definido e pode ainda
supervisionar os interesses do filho. Quando é por consenso ou quando um dos pais
manifesta que ndo deseja a guarda, assim o juiz declara a guarda unilateral somente
a um, conforme 82° do artigo 1.584 do Cdédigo Civil. Ocorrendo disputa entre os pais
por guarda diferentes, o juiz quem define, apds parecer do Ministério Publico e
podendo contar com suporte das avaliagcbes da equipe interdisciplinar do Tribunal
(DIAS, 2021, p. 524).

Na guarda alternada é atribuida de forma exclusiva a guarda no periodo em
que o responsavel estiver com o filho, havendo um unico detentor da autoridade
parental nesse periodo. Ou seja, a divisdo do tempo da crianca € realizada de modo
igualitario entre os pais. A dinamica alternada permite, por exemplo, que o filho fique

um més na casa de uma méae e no outro més na residéncia da outra mae. Assim, o
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filho reside com um responsavel enquanto o outro pode exercer o direito de visita
(PEREIRA, 2021, p. 424).

A guarda nidal é confundida com a guarda alternada. O termo “nidal” vem do
latim e significa “ninho”. Assim, quer dizer que nesse tipo de guarda os filhos
permanecem na casa de origem da familia e os pais que se alternam para ficar com
eles na mesma residéncia. Rodrigo Pereira (2021, p. 425) explica que embora nao
exista impedimento legal para aplicacdo da guarda nidal na pratica das familias

brasileiras, ela é muito pouca aplicada.

4.2 Familia homoafetiva e direitos reconhecidos

Depois da decisdo unanime do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF em 2011, que posicionou-se pela
constitucionalidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, o Conselho
Nacional de Justica publicou a resolugéo n°175/2013, a qual unificou o entendimento
sobre a permissao do casamento homoafetivo e a conversao da unido estavel entre
casais homoafetivos em casamento, ndo se admitindo recusa a essas

determinacdes pela autoridade responséavel pelo registro civil (BRITTO, 2011, p. 2).

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica, diante do julgamento do
RESP 1.183.378/RS, também se manifestou em prol da celebracdo de casamento
entre pessoas de mesmo sexo, entendendo que nao existe nenhum impedimento

legal no ordenamento para proibir tal ato (SALOMAO, 2011, p. 3).

Junto com a Coldmbia e a Africa do Sul, o Brasil € um dos poucos paises em
que o reconhecimento do direito ao casamento homoafetivo ndo foi promovido
diretamente pelo Poder Legislativo. Foi através do processo de constitucionalizagao
do direito e do trabalho hermenéutico da Suprema Corte que se tonou legitima a
unido e o casamento homoafetivo, promovendo harmonia do artigo 1.723 do Cadigo
Civil com a norma constitucional (JUNIOR; LACERDA, 2018, p. 195).
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Conforme destaca Rodrigo Pereira (2021, p. 33) essas decisdes
jurisprudenciais citadas demonstram uma ruptura do preconceito estrutural que
impedia conceder direitos civis aos casais homoafetivos. E dentro desse processo
historico de legitimacéo de direitos ao grupo homossexual, o afeto conquista espaco

e status de valor juridico, sendo o fator determinante para as relagdes familiares.

Se o fundamento e finalidade da familia é a afetividade; incidindo os
principios da solidariedade, igualdade e dignidade da pessoa humana,
estando presentes a afetividade, estabilidade e ostensividadel4, esta criado
0 espaco para o reconhecimento da condicdo de familia as unifes entre
pessoas do mesmo sexo. O casamento deixar de ser a Unica entidade
familiar reconhecida pelo Estado, passando a receber protecdo juridica
também as unides estaveis e as familias monoparentais, que séo figuras
tipicas elencadas no artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, contudo,
ndo esgotam as possibilidades de organizacdo e formatacéo das entidades
familiares, ndo se tratando de um elenco numerus clausus, também
devendo ser protegidas pelo Estado e pela sociedade as entidades
familiares atipicas. (JUNIOR; LACERDA, 2018, p. 194).

Como observado no capitulo anterior dessa monografia, a definicdo de familia
veio passando por diversas transformacfes ao longo da evolucdo histérica e da

civilizacdo humana.

A familia ndo mais é enxergada por uma visdo singular e sim plural, que
abrange variados arranjos familiares. E a Constituicdo Federal de 1988 contribuiu
significativamente para inaugurar uma nova fase do Direito de Familia (DIAS, 2015,
p. 133).

Entende-se por familia homoafetiva, entdo, a familia conjugal formada por
pessoas do mesmo sexo, seja a partir da unido estavel ou do casamento. O
professor Rodrigo Pereira (2021, p. 34) enfatiza que a familia homoafetiva também
pode ser considerada uma familia homoparental, isto é, a que decorre da
parentalidade exercida pelo casal homoafetiva, seja na paternidade ou na
maternidade, através da adoc¢do, reproducdo assistida ou pelo procedimento

conhecido como “barriga de aluguel” (Utero de substituicao).
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E a partir do reconhecimento da unido homoafetiva pelo STF ocorrem efeitos
juridicos derivados, como o direito de ado¢cdo da familia homoafetiva e o
recebimento da penséo por morte do regime geral de previdéncia pelo companheiro
ou companheira sobrevivente em unido ou casamento homoafetivo (JUNIOR;
LACERDA, 2018, p. 195).

4.2.1 Homossexualidade e familia homoafetiva feminina

E desde a segunda metade do século XX que os estudos cientificos afirmam
gue a homossexualidade ndo pode ser compreendida como doenca, distlrbio ou
perversdo. A Organizacdo Mundial da Saude e o Conselho Federal de Medicina néao
colocam a homossexualidade como uma patologia. Inclusive, desde 1999, o
Conselho Federal de Psicologia respeita a homossexualidade como condi¢do normal
do individuo, confrontando tratamentos e posturas homofébicas em seu campo de
atuacdo (ROSA et, al., 2016, p. 213).

A propria origem etimologica e o conceito de homossexualidade distanciam-
se de qualquer associagdo com doenga, desvio psicologico ou perversdo. “Homo”
significa igual, semelhante; enquanto “afetivo”, que vem do latim “affectu”, quer dizer
afeicdo, sentimento, amor, simpatia. Assim, conclui-se que a homossexualidade é o
vinculo afetivo entre duas pessoas do mesmo sexo, que podem viver uma relacéao
conjugal ou ndo (NUNES; SOUSA; COELHO, 2013, p. 111).

Alias, a questdo da homossexualidade se aprofunda quando se enxerga a
pessoa além do seu sexo (masculino e feminino) e da sua condicéo bioldgica. Diante
da nocdo de género, percebe-se que € a partir das relacdes sociais que se formam
as diferencas de papéis destinadas a cada pessoa, devendo ser levado em
consideracdo também os elementos subjetivos vividos no plano histérico-cultural
(ROSA et, al., 2016, p. 213).

Subentende-se que em uma unido homoafetiva feminina o relacionamento se

da entre duas pessoas do sexo feminino. E diante dos cuidados com uma crianga ou
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adolescente, estudos demonstram que, na pratica, existe uma tendéncia natural pela
dissociacdo do sexo com o bindmio de fungcdo materna e paterna. Pois,
independente da orientacdo sexual, a maternidade e a paternidade relaciona-se com
0 contexto, 0 ambiente e a adaptacdo da pessoa. Desse modo, a funcdo parental
pode ser praticada por pessoas de qualquer sexo (MARTINEZ; BARBIERI, 2011, p.
177).

Estudos apontados no artigo “Construcdo dos papéis parentais em casais
homoafetivos adotantes”, publicado na revista “Psicologia: Ciéncia e Profissao”
confirmam que somente o fato de haver um casal homossexual educando uma
crianca ndo é possivel diagnosticar qualquer deficiéncia ou beneficio no
desenvolvimento da criancga, isso porque o0 que faz a diferenca sdo os cuidados
necessarios que os adultos promovem sobre os filhos. A qualidade na educacéo é
determinada pelo vinculo entre o adotante e adotado (ROSA et, al., 2016, p. 218)

Inclusive, as pesquisadoras afirmam que o fator principal na educacéo e na
criacao dos filhos em prol do seu desenvolvimento é “a existéncia de, pelo menos,
um responsavel adulto capaz de manter com ela uma relacdo afetiva solida e
saudavel” (MARTINEZ; BARBIERI, 2011, p. 177).

4.3 Adocdo por familia homoafetiva feminina e o registro civil do
adotando

A adocao por familia homoafetiva ou ado¢do homoparental nunca foi proibida
pela legislacdo brasileira, como enfatiza o doutrinador Rodrigo Pereira (2021, p.
454). Ele explica que existem interpretacdes favoraveis e contrarias sobre esse tipo
de adocdo e que é a moralidade das pessoas que definem cada posicionamento,
mas o proprio ECA somente traz exigéncias objetivas, previstas nos artigos 42 e 43,

servindo para respeitar o principio do melhor interesse da crianca.

Desse modo, importante destacar o que determina o artigo 43 do ECA: "a
adocdo serd deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e

fundar-se em motivos legitimos" (BRASIL, 1990).



32

Um dos primeiros casos de adoc¢ao por casal homoafetivo feminino levado ao
STJ teve o julgamento feito pelo ministro relator Luis Felipe Saloméo, em 2010. Em
seu acoérdao, ele traz mencdes a estudos cientificos que ndo apresentam qualquer
prejuizo para as criancas adotadas pela familia homoafetiva, pois o essencial € a
existéncia de afeto e vinculo no seio familiar, o que ficou comprovado nos autos do

processo.

Em sintese, tais estudos mencionados pelo acoérddo (por exemplo, da
Universidade de Virginia, da Universidade de Valéncia e da Academia
Americana de Pediatria) sdo respeitados e com fortes bases cientificas,
indicando:

- ser pai ou ser mde nao estiq tanto no fato de gerar, quanto na
circunstancia de amar e servir;

- nem sempre, na definicho dos papéis maternos e paternos, ha
coincidéncia do sexo biolégico com o sexo social;

- 0 papel de pai nem sempre € exercido por um individuo do sexo
masculino;

- 0s comportamentos de criancas criadas em lares homossexuais néo
variam fundamentalmente daqueles da populagéo em geral,

- as criangas que crescem em uma familia de |ésbicas ndo apresentam
necessariamente problemas ligados a isso na idade adulta;

- ndo ha dados que permitam afirmar que as léshicas e os gays ndo séo
pais adequados ou mesmo que o desenvolvimento psicossocial dos filhos
de gays e léshicas seja comprometido sob qualquer aspecto em relagéo
aos filhos de pais heterossexuais;

- educar e criar os filhos de forma saudavel o realizam semelhantemente
0s pais homossexuais e 0s heterossexuais;

- a crianca que cresce com 1 ou 2 pais gays ou lésbicas se desenvolve téo
bem sob os aspectos emocional, cognitivo, social e do funcionamento
sexual quanto a crianga cujos pais sao heterossexuais.

O acoérdéo recorrido ressaltou ser hora de abandonar os preconceitos e
atitudes hipécritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma
postura de firme defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é
assegurada aos direitos das criancas e dos adolescentes (SALOMAO,
2010, p. 12).

Nesse referido caso, como as criangas adotadas sédo cuidadas pelo casal
homoafetivo feminino desde o nascimento dos menores, ha referéncia das duas
mulheres exercendo o papel da maternidade, e desse mesmo modo, as criancas a
chamam de madaes. Além do deferimento da adogéo, a decisdo judicial assegurou
também os direitos referente a alimentos, sucessao e convivéncia dos filhos, em

caso de término da relacdo ou falecimento da companheira. (SALOMAO, 2010, p. 4)

Outra decisao judicial, nesse sentido, em prol da adocdo por casal

homoafetivo feminino com a ocorréncia de destituicdo da autoridade parental dos
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pais bioldgicos, foi preferida em Goiania, ressaltando que prevalece a formagao do

laco paterno e materno dentro da relacdo do que os lacos bioldgicos:

Em junho de 2009, o Exmo. Dr. Mauricio Porfirio Rosa, juiz da Vara de
Infancia e Juventude de Goiénia, entendendo que a auséncia de lei
especifica ndo pode implicar auséncia de tutela de direitos, uma vez que
existem mecanismos para suprir as lacunas legais e o juiz tem o dever de
utiliza-los, abrindo caminho para que seja feita a justica, também concedeu
a adocgdo de uma crian¢a de dois anos a um casal homoafetivo feminino,
apo6s destituir a autoridade parental de seus pais biolégicos. Fundamentou
ele a decisdo no fato de as duas parceiras manterem ha oito anos uma
unido publica, continua e duradoura, andloga a unido estavel, e, por isto,
merecedora do mesmo tratamento e da mesma protecdo juridica,
especialmente porque, sendo a familia entendida como um instrumento pelo
gual se visa garantir a dignidade e o desenvolvimento de seus integrantes,
ndo ha como se recusar a tutela a nenhuma de suas formas, desde que
identificadas pela mesma ratio, 0s mesmos fundamentos e a mesma fungéo
social (PAULO, 2010, p. 8).

E outra questdo juridica decorrente da adocdo homoparental é o registro de
nascimento do adotando, em que devera ocorrer mudangas nessa certiddo em
conformidade com as regras e procedimentos existentes, como abordados no topico

seguinte.

4.3.1Caracteristicas e alteracao da Certiddo de Nascimento

Sobre a nova certiddo de nascimento a ser registrada ap0s o reconhecimento
judicial da adocdo, o artigo 47 do ECA e seus paragrafos determinam as regras

gerais, sem fazer nenhuma distincao sobre o sexo dos pais adotantes:

Art. 47. O vinculo da adocao constitui-se por sentenca judicial, que sera
inscrita no registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera
certidao.

§ 1° A inscri¢cdo consignara o nome dos adotantes como pais, bem como o
nome de seus ascendentes.

§ 2° O mandado judicial, que sera arquivado, cancelara o registro original do
adotado.

§ 3 %A pedido do adotante, o novo registro podera ser lavrado no Cartério
do Registro Civil do Municipio de sua residéncia.

§ 4 *Nenhuma observacdo sobre a origem do ato poderda constar nas
certiddes do registro.

§ 5 %A sentenca conferira ao adotado o nome do adotante e, a pedido de
qualquer deles, podera determinar a modificagcao do prenome.

§ 6 *Caso a modificacdo de prenome seja requerida pelo adotante, é
obrigatéria a oitiva do adotando, observado o disposto nos 8§ 1 %e 2 “do
art. 28 desta Lei (BRASIL, 1990).
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Em andlise a Lei n°® 6.015/73 — Lei de Registros Publicos — nao existe
vedacao para que pais homossexuais registrem seus filhos com inclusao de dois
pais ou duas maes. Nesse sentido, o autor do livro “A possibilidade juridica de
adogao por casais homossexuais”, Enézio de Deus (2010, p. 1), defende desde
2005 o registro da paternidade ou maternidade homoafetiva nas certidées dos filhos
adotados da seguinte forma: "filho(a) de: ... e de: ..., sendo avos: ...”, ou seja, faz uso
da expressao ‘“filiacdo” e menciona “avdés” de forma ampla, ndo fazendo
diferenciacdo entre avos paternos e maternos. Dessa maneira, evita-se

discriminacéo e fica reconhecido a filiacao real.

E a partir desse entendimento, seguiu-se da mesma forma as decisdes
judiciais, inclusive, o Decreto n°® 6.828 de 2009 (revogado pelo Decreto n°7.231 de
2010) padronizou um modelo de certiddo de nascimento em que ha um espaco
denominado de "filiacdo", no qual registra-se o nome do pai, da mée ou dos pais

conjuntamente (pai e mae ou pais/méaes) (DEUS, 2010, p. 1).

A expressédo utilizada no modelo oficial (filiagdo), deixando o campo para
livre preenchimento, permite, portanto, que sejam lavradas certiddes de
nascimento tanto nos casos de adocdes deferidas a uma sO pessoa
(independente de orientacdo afetivo-sexual), quanto nos casos de
deferimentos a casais homossexuais. A padronizacdo promovida pelo
governo, neste particular, ndo pode prejudicar a constituicdo do vinculo da
dupla paternidade/maternidade homoafetiva, porque essa ndo é vedada
pelo ordenamento juridico e se conforma, inclusive, com o0s principios
constitucionais da igualdade e, especialmente, da dignidade da pessoa
humana. E, neste particular, sera relevante contar com a sensibilidade
dos(as) magistrados(as) e dos servidores da seara notarial para que
constem os nomes de dois homens ou de duas mulheres, para efeito da
lavratura da certiddo, em caso de adoc¢éo por casal homoafetivo (DEUS,
2010, p. 2).

Ja em 2014, o provimento n° 54 expedido pela Corregedoria-Geral do Estado
do Mato Grosso tornou-se o primeiro ato normativo no pais que regulamentou o
registro de nascimento apos adocao por familia homoafetiva. O provimento respeita
a amplitude do conceito de familia e cita os principios da afetividade, da dignidade
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humana, da cidadania, da igualdade, da liberdade, da intimidade e da proibi¢ao de
discriminacédo (CGJ-MT, 2014, p. 2).

Assim, esse provimento estabeleceu os primeiros procedimentos para o

registro de nascimento homoparental:

8.2.18 - O assento de nascimento decorrente da homoparentalidade,
biolégica ou por adocéo, sera inscrito no Livro A, observada a legislacao
vigente, no que for pertinente, com a adequacdo para que constem 0s
nomes dos pais ou das maes, bem como de seus respectivos avls, sem
distincdo se paternos ou maternos, sem descurar dos seguintes
documentos fundamentais:

| — declaragéo de nascido vivo — DNV;

Il — certiddo de casamento, de conversdo de unido estavel em casamento
ou escritura publica de unido estavel,

8.2.18.1 Na homoparentalidade biol6gica também seréa exigido:

| — termo de consentimento, por instrumento publico ou particular com
firma reconhecida;

Il — declaracéo do centro de reproducdo humana.

8.2.18.2 Na homoparentalidade por adocao sera exigido ainda o mandado
judicial que determina a alteragdo do registro de nascimento (CGJ-MT,
2014, p. 5).

Depois, o CNJ instituiu o provimento de n°63/2017, alterado recentemente
pelo provimento de n°83/2019, que objetiva uniformizar, em todo pais, o registro de
nascimento, de casamento e de 6bito, tratando de forma especifica sobre a certiddo

dos filhos que séo frutos de casais homoafetivos e heteroafetivos.

Art. 16. O assento de nascimento de filho havido por técnicas de
reproducéo assistida sera inscrito no Livro A, independentemente de prévia
autorizacdo judicial e observada a legislagdo em vigor no que for pertinente,
mediante o comparecimento de ambos os pais, munidos de documentagéo
exigida por este provimento.

§ 1° Se os pais forem casados ou conviverem em unido estavel, podera
somente um deles comparecer ao ato de registro, desde que apresente a
documentacéao referida no art. 17, Ill, deste provimento.

§ 2° No caso de filhos de casais homoafetivos, o assento de nascimento
devera ser adequado para que constem os nomes dos ascendentes, sem
referéncia a distingdo quanto a ascendéncia paterna ou materna.

Art. 17. Sera indispensavel, para fins de registro e de emisséo da certidao
de nascimento, a apresentacéo dos seguintes documentos:

| — declaracgédo de nascido vivo (DNV);

Il — declaragdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro
ou servico de reproducdo humana em que foi realizada a reproducéo
assistida, indicando que a crianca foi gerada por reproducdo assistida
heteréloga, assim como o nome dos beneficiarios;
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Il — certiddo de casamento, certiddo de conversdo de unido estavel em
casamento, escritura publica de unido estavel ou sentenca em que foi
reconhecida a unido estavel do casal (CNJ, 2017, p. 10).

Conforme constatado no artigo “Adogao por casais homoafetivos”, ficou
demonstrado que no ano de 2013 havia ainda resisténcia e dificuldades por parte
dos tabelibes em efetuar o registro da certiddo de nascimento incluindo duas
pessoas na condicdo de pai ou mae. Mas atualmente, com a unanimidade do
reconhecimento judicial dos direitos civis do filho adotando por casal homoafetivo e
com os novos provimentos de Corregedorias e do CNJ ha instrumentos efetivos de
combate ao preconceito que vigorava anteriormente (NUNES:SOUSA;COELHO,
2013, p. 10).

4.4 Disputa da guarda juridica por casal homoafetivo feminino

Com o término do relacionamento em que hé filhos menores de idade, seja a
relacdo formalizada ou n&o por casamento civil ou por unido estavel, seja o casal
homoafetivo ou heteroafetivo, questbes juridicas deverdo ser resolvidas, e uma

delas é a definicdo da guarda em relacdo a crianca ou ao adolescente.

A dissolucdo da relacdo pode se dar de forma amigavel ou litigiosa.
Estudiosos afiram que quando a separagcdo ocorre de maneira harmoniosa o
impacto na vida dos filhos é minimizado. No entanto, quando a dissolucao do casal €
litigiosa, os conflitos se agravam, podendo fazer com que a guarda juridica dos filhos
se torne uma questao a ser disputada em processo judicial, 0 que pode trazer efeitos
negativos na rotina e no comportamento dos filhos.

Nesse contexto, importante ressaltar que o ECA - em respeito aos preceitos
da Constituicdo Federal e do Codigo Civil - estabelece a igualdade plena entre
homens e mulheres, pais e mées, os quais dettm o mesmo poder familiar e
possuem a mesma responsabilidade nos cuidados com seus filhos. Assim prevé o
ECA:
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Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificactes, proibidas quaisquer designacgdes
discriminatdrias relativas a filiacao.

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai
e pela méae, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a
gualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solucdo da divergéncia. (Expressao substituida
pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de
cumprir e fazer cumprir as determinag@es judiciais.

Paragrafo Gnico. A mée e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacéo da
crianca, devendo ser resguardado o direito de transmissdo familiar de suas
crencas e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta
Lei. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016) (BRASIL, 1990).

Nessa mesma direcdo segue o artigo 1.634 do Cadigo Civil, estabelecendo a
pela responsabilidade conjunta dos pais em relacao aos filhos:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: (Redacédo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo; (Redacéo dada pela Lei n°® 13.058, de
2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
(Redacéo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

lll - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacéo
dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
(Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio; (Redag¢do dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro
dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; (Redacéo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redacg&o dada pela Lei n° 13.058,
de 2014)

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°
13.058, de 2014)

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condicdo. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014) (BRASIL,
2002).

Desse modo, a questdo da guarda juridica que recai ap6s o término de uma
relacdo homoafetiva com filhos leva como base as mesmas normas e principios em

relacdo a um casal heteroafetivo, ndo havendo nenhuma distingdo. Devem ser
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art26
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respeitados os preceitos constitucionais e os artigos do Cédigo Civil e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente citados acima.

4.4.1 Posicionamentos sobre a definicdo da guarda

No ano de 2006 houve um marco para os casos de adocdo por familia
homoafetiva feminina a partir da decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, pois anteriormente a Justica vinha apenas concedendo a adogcao para casais
homoafetivos se a crianca ou adolescente tivessem vinculo sanguineo com algum
dos genitores. E depois dessa decisdo unanime da 72 Camara Civel do TJRS foi
permitido que um casal de mulheres adotasse duas criangas, sem necessidade que
uma delas fossem a mae bioldgica, havendo prevaléncia assim do principio da
afetividade (SANTOS, 2006, p. 3).

Essa decisao serviu e serve de referéncia para outros casos de adogao por
casal homossexual, especialmente por valer-se da aplicacdo do melhor interesse do
menor com o olhar direcionado ao principio da dignidade, sem interferéncia dos
preconceitos que acabam atrapalhando a relacdo afetiva dos membros da familia
(NUNES; SOUSA; COELHO, 2013, p. 116).

E € com esse direcionamento para os direitos e principios constitucionais, que
se torna prioritario proteger os interesses da crianca e do adolescente quando seus
pais rompem o relacionamento. A intencdo que o ordenamento juridico revela é que
a definicdo da guarda deve favorecer a continuidade dos vinculos que os filhos

possuem com seus pais ou mées (SILVA, 2018, p. 15).

Por isso que apoés a separacao do casal, o foco pela definicdo da guarda nao
deve recair nos interesses particulares dos pais e sim nos fatores que envolvem o0s
interesses dos filhos para que a busca da solucéo fiqgue centrada nos menores. Para
analisar melhor esse principio do melhor interesse da crianga, ha fatores e detalhes

a serem observados:

Para identificar o melhor interesse da crianca em casos que envolvem a
familia, muito mais que a letra fria da lei ou os vinculos biolégicos ou
genéticos existentes, é preciso que sejam considerados os lagos afetivos
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gue a criangca mantém com cada um, levando-se em conta o atendimento
diario de suas necessidades biofisicas e psicolégicas; o habito desenvolvido
na crianca de receber de uma determinada pessoa amor e orientacéo; a
habilidade e a capacidade desta pessoa de prover a crianga com comida,
abrigo, vestuario e assisténcia médica; e a preferéncia da crianca. Também
devem ser consideradas a estabilidade emocional, a suficiéncia econémica
e a responsabilidade que o candidato demonstre ter em relacéo a crianca,
além de sua capacidade de promover-lhe o melhor interesse, provendo seu
bem-estar no presente e no futuro. Os julgadores devem analisar
cuidadosamente o caso, priorizando, além das necessidades, as relagfes
de afinidade e afetividade, e as condi¢cfes psicologicas e emocionais da
crian¢a (PAULO, 2010, p. 10).

Com os interesses dos menores sendo colocados como prioridades, a
definicdo da guarda é escolhida com atencédo a quem possui as melhores condi¢cdes
de promover esses interesses e de garantir a aplicacao dos direitos da crianca e do
adolescente (GONCALVES, 2012, p. 249 apud SILVA, 2018, p. 15).

Mesmo em caso de disputa juridica pela guarda de duas mées ex-
companheiras, a terceira turma do STJ ja reconheceu que a situacdo de
animosidade entre elas e de diferencas em relacdo a educacédo dos filhos, nédo é
fator que impede a definicdo por guarda compartilhada. A relatora da decisao,
ministra Nancy Andrighi, cita que se houvesse “profundas diferengas” sobre a
criacao do filho adotado que entenderia como impedimento a guarda conjunta, mas
havendo interesse pela guarda compartilhada de uma mae, a regra legal prevalece

como a mais adequada ao caso (STJ, 2017, p. 1).

Portanto, em um caso especifico, onde o menor de idade tem duas mées, ou
seja, duas referéncias maternas, a definicdo da guarda se projeta em regra no
modelo compartilhado, no intuito de que o filho terd mées igualmente comprometidas
e engajadas no atendimento das necessidades fisicas, emocionais e psicologicas da
prole, havendo de forma efetiva o que Maria Berenice Dias nomeia de
corresponsabilidade parental (DIAS, 2015, p. 525).



5. CONCLUSAO

ApGs descricdo sobre a evolucdo histérica da familia, confirma-se que os
alicerces patriarcais que sustentam a concepc¢ao tradicional de familia vém sendo
rompido pelos principios constitucionais, pela doutrina de Direito das Familias e pela
jurisprudéncia, que coloca o afeto como fundamento principal da familia, na intencao
de proteger as individualidades e o bem-estar de todos que compdem a pluralidade

da familia contemporanea.

Além da afetividade, a familia contemporanea é também caracterizada pela
diversidade, pelo pluralismo, no qual o casamento civil ndo é a Unica via para
formacao das familias. Hoje, a familia € tratada como democrética, abrangendo as
familias parentais, a monoparental, as pluriparentais, as recompostas, bem como as

entidades familiares fruto da adoc¢éo, da unido homoafetiva e da unido paralela.

Desse modo, as possibilidades de formar familia e de ter filhos ndo se déa
somente pelo fator biolégico, mas também pelo aspecto socioafetivo. Por isso, a
legislacdo brasileira ndo nega o direito a adocdo a nenhuma familia, desde que

preencham os requisitos e haja o cumprimento dos procedimentos legais.

Tanto o Cddigo Civil quanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/1990) ndo preveem nenhum impedimento de casal homoafetivo em participar
de um processo de adoc¢do. Alias, desde 2015, a adocao por familia homoafetiva é

reconhecida pelo STF como ado¢do homoparental.

Embora o Estatuto da Adocédo (projeto de lei n°® 394/2017) encontra-se
arquivado no Senado Federal, o procedimento de adoc¢édo no Brasil é baseado nos
dispositivos do ECA juntamente com a Lei n° 12.010/2009, conhecida como Nova
Lei da Adocdo, que determinam os impedimentos, as regras e as restricoes para o

sistema adotivo brasileiro.

O reconhecimento da unido homoafetiva pelo STF em 2011 (ADPF 132/RJ e
da ADI 4277/DF) foi um marco para o0 estabelecimento de outros direitos
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relacionados, como o direito de adocao da familia homoafetiva, embora esse direito
nunca foi proibido pelo ordenamento juridico, sendo o que acontece sao
interpretacbes favoraveis e desfavoraveis em razdo da moralidade das pessoas.
Porém, o préprio ECA somente traz exigéncias objetivas quanto a adocao, previstas
nos artigos 42 e 43, servindo para respeitar o principio do melhor interesse da
crianga e adolescente.

Nesse contexto, em relacdo a adocdo por uma unido homoafetiva feminina
(relacionamento que se da entre pessoas do sexo feminino), estudos da psicologia
demonstraram que o que importa ndo é a orientagdo sexual, e sim os cuidados
necessarios que os adultos promovem sobre os filhos, pois a qualidade na educacéo
€ determinada pelo vinculo entre o adotante e adotado. A funcéo parental pode ser
praticada por pessoas de qualquer sexo, uma vez que a maternidade e a
paternidade relacionam-se com o contexto, o0 ambiente e a adaptacao da pessoa.

Nesse sentido, os tribunais vém reconhecendo os direitos civis do filho
adotando por casal homoafetivo e os novos provimentos de Corregedorias e do CNJ
(provimento n°63/2017, alterado pelo provimento de n°83/2019) se reajustaram
prevendo que a filiagdo na certiddo de nascimento pode conter a dupla maternidade
ou paternidade, assim como a mencdo pelo termo “avos”, de forma ampla, ndo

fazendo diferenciacao entre avls paternos e maternos.

E sobre a disputa da guarda juridica dos filhos por duas mulheres que antes
formavam uma familia homoafetiva feminina, aplica-se 0 mesmo entendimento que
ordenamento juridico sobressai para todas as familias, de que a definicdo da guarda
deve favorecer a continuidade dos vinculos que os filhos possuem com seus pais ou
maes, com atencdo a quem possui as melhores condicbes de atender as

necessidades e o melhor interesse dos menores.

Ou seja, nesse litigio judicial entre mées a regra € pela guarda compartilhada,
havendo decisfes judiciais reconhecendo duplo lar de referéncia para os filhos, pois
assim eles poderdo ter suas maes igualmente comprometidas e engajadas no

atendimento das suas necessidades fisicas, emocionais e psicoldgicas.
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