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UMA ANALISE ACERCA DA CONSTRUCAO DO DIREITO A ADOCAO PELO
CASAL HOMOSSEXUAL

Denis Augusto de Oliveira?!

RESUMO: Neste artigo, tem-se como objetivo analisar os argumentos pelos quais se
passou a conferir ao casal homossexual o direito a adocdo. Para alcancar o objetivo
proposto optou-se, portanto, por trabalhar com pesquisa bibliografica e documental.
Apesar da omissdo legislativa no tocante a permissdo da adocdo por casais
homossexuais, utilizando-se da nova hermenéutica constitucional, que preza pela
maxima efetividade dos direitos fundamentais, dentre os quais, o da igualdade e da
dignidade humana, ndo ha como negar o direito a maternidade ou paternidade a
referidos casais, pois a orientacdo sexual, como parte integrante da personalidade
humana, ndo pode ser utilizada como meio de discriminagdo do cidad&o, devendo
ser respeitada e incentivada por todos e, principalmente, pelo Estado.

Palavras-Chave: Adocao. Dignidade humana. Igualdade. Principios constitucionais.
Protecdo integral a crianca.

ABSTRACT: This article aims to analyze the arguments by which homosexual
couples have been given the right of adoption. In order to achieve the proposed
objective, it was decided to develop a bibliographic and documentary research.
Despite the legislative omission regarding the permission of adoption by homosexual
couples, using the new constitutional hermeneutics, that values the maximum
effectiveness of fundamental rights, among which the equality and human dignity,
there is no denying the right to maternity or paternity to those couples, since sexual
orientation, as part of the human personality, can not be used as a means of citizen
discrimination. Besides, it must be respected and encouraged by all and especially
by the State. In pioneer decision in Rio Grande do Sul, the State Court upheld the
decision of a judge of the District of Bagé / RS, which has granted child adoption to
the minors’ mother's companion. Fatherhood/motherhood is not related to sexual
orientation of people. In fact, it is a matter of gender, of role, that can be perfectly
carried out by two men or two women, without prejudice to anyone who benefits from
it. The placement of a child or adolescent in a foster family, formed by homosexual
couples, is another embodiment of the constitutional principle of maximum protection
of the minor, for it provides access to all fundamental rights that are guaranteed by
the Federal Constitution, such as life, health, food, education, leisure,
professionalization, culture, dignity, respect, freedom and family life. Besides, the
minor would not be able to have this all if s/he remained abandoned in the streets.

Keywords: Adoption. Human dignity. Equality. Constitutional Principles. Child
Integral Protection.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Em 1930, o poeta brasileiro Manuel Bandeira langou o seu quarto livro
intitulado “Libertinagem”, onde consta aquele que é considerado por muitos como
um dos mais importantes poemas da literatura brasileira. “Vou-me embora pra
Pasargada” traz a ideia de um lugar imaginario, de desejo de fuga da realidade
melancdlica, onde é possivel viver de qualquer maneira e onde ndo héa lugar para
preconceitos ou qualquer outro mal da humanidade.

Diferente de Pasargada, lugar onde tudo parece ser possivel, o Brasil
passou a conferir aos casais formados por pessoas homossexuais o direito de
adocao através de decisdes judiciais e o presente trabalho abordara juridicamente o
tema da adoc¢ao nas ditas relacdes homoafetivas, o que tem sido objeto de grandes
debates e estudos pelos operadores do direito, bem como pelas demais ciéncias
sociais, tendo em vista as grandes mudancas que vém acontecendo no Direito de
Familia ap6s a Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988. Ou, como prefere a
desembargadora aposentada Maria Berenice Dias, Direito das Familias.

O método utilizado parte da investigacdo de um fenébmeno concreto, eleva-
se, a seguir, ao nivel abstrato, por intermédio da constituicdo de um modelo que
represente o objeto de estudo, retornando, por fim, ao concreto, dessa vez, como
realidade estruturada e relacionada com a experiéncia do sujeito social.

O problema abordado necessita de uma analise por demais rigorosa, haja
vista que se pretende entender de que modo, através de uma andlise jurisprudencial
a partir do ano de 2006, o direito a adocdo por casais formados por pessoas do
mesmo sexo passou a ser decidido no ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul e pelo Superior Tribunal de Justica.

Assim sendo, o presente trabalho procura levantar questionamentos acerca
do novo conceito de familia, inserindo-o dentro da nova sistematica da
constitucionalizagdo do Direito Civil, além de trazer para debate temas de interesse
social, bastante polémicos, como sdo as relagcdes formadas por -casais
homossexuais e o direito de adogéo por referidas parelhas.

Esta pesquisa busca, também, discutir o atual conceito de familia, pautado
sempre na ordem constitucional democratica, demonstrando que referido conceito é

por demais amplo e bem maior do que aquele contido no artigo 226, da Constituicao



Federal Brasileira, tendo como ponto central o amor, o afeto e, principalmente, a
dignidade humana de seus integrantes.

Para alcancar os fins acima propostos, o presente trabalho utiliza um estudo
descritivo analitico do tema, desenvolvido através de uma pesquisa bibliografica, e
documental, mediante explicacbes fundamentadas em trabalhos publicados sob a
forma de livros, revistas, artigos, enfim, publicacbes especializadas, objetivando
ampliar conhecimentos.

Por primeiro, realiza-se um breve estudo acerca da evolugao do conceito de
familia, desde os primérdios quando a familia era eminentemente patriarcal, para em
seguida, argumentar que a familia hoje € plural e caracterizada principalmente pelo
afeto, englobando as varias formas de familias.

Em seguida, analisa-se o principio da igualdade tomando como base a
nocao aristotélica de igualdade, o “meio-termo” entre o excesso e a falta que
caracterizam a injustica e o ideal aristotélico de tratar os iguais igualmente e os
desiguais desigualmente na medida em que se desigualam.

Dessa forma, pretende-se, em suma, com esta pesquisa demonstrar que,
hoje, a familia e tudo o que lhe diz respeito devem ser estudados sob o enfoque do

principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

1 Contextualizacdo do Conceito de Familia: Alguns Aspectos Histéricos e
Juridicos e a Evolucéo do Conceito e sua Repercussao Juridica.

A Modernidade, no Ocidente, conheceu uma familia oriunda de uma
evolucdo social e cultural iniciada ja na Antiguidade (FUSTEL DE COULANGES,
2003).

A familia romana apresentava relagbes aos moldes da estrutura social.
Casal, filhos, parentes, escravos e servos viviam sob a autoridade do pater familias,
0 qual detinha o direito sobre a vida e a morte de absolutamente todos os seus
filhos. Esse modelo de familia patriarcal considerava a esposa e os filhos incapazes
e assentava-se na unido fundada na comodidade e também na necessidade, sem
envolver qualquer vinculo sentimental ou afetivo entre o casal e entre este e sua
prole (FUSTEL DE COULANGES, 2003). Nao havia amor.

A mulher, que naquela época nao possuia qualquer direito de escolha de

Seu parceiro, passava a integrar a familia de seu marido por uma das trés formas de



constituicdo familiar, sendo que, em qualguer uma delas, era colocada sob a
autoridade do seu marido. Isto poderia acontecer por meio de uma cerimbnia
religiosa, reservada aos patricios, ou pelo casamento primitivo dos plebeus que
implicava na venda simbdlica da mulher ao marido ou pelo casamento e pela
convivéncia ininterrupta do homem e da mulher, pelo periodo de um ano (FACHIN,
1999).

No periodo do feudalismo, a submissdo de muitos casamentos aristocraticos
e imperativos politicos era deveras comum. O pai “dava” sua filha ao genro que a
“tomava” como sua mulher, sempre subordinada a figura da autoridade masculina. O
sistema de troca generalizada regulamentava os casamentos dessa sociedade.
Aliada a influéncia politica a Igreja Catdlica deveria sempre intervir nas unides: “é o
indicio de uma penetragdo crescente do poder dos clérigos na vida ‘das familias’:
eles verificam o0s consentimentos dos esposos e investigam as relacbes de
consanguinidade em grau proibido que poderiam impedir a unido legitima”( FACHIN,
1999).

Do periodo compreendido entre os séculos XVI (consagracdo do
Renascimento com o fim da Idade Média) ao XVIII, trés evolucdes ocorridas foram
de fundamental importancia para as transformacdes das sociedades no Ocidente: o
novo papel do Estado, as reformas religiosas “e os progressos do saber ler e do
saber escrever, gracas aos quais o individuo pode se emancipar dos antigos elos
que o prendiam a comunidade numa cultura da fala e do gesto” (ARIES, 2001). O
Estado passou entdo a interferir de maneira paulatina em questdes que durante
muito tempo ndo eram de sua alcada e que eram relegadas a Igreja, principalmente
a regulamentacao de condutas, que antes estava sob o comando do senhor feudal.
As reformas religiosas, tanto as protestantes como a Catodlica, exigiam cada vez
mais dos fiéis uma devog¢ao mais interior, mais intima.

Surgiu assim a separacdo entre as atividades humanas permitidas e
proibidas, mostradas e escondidas, publicas e intimas. Na era moderna, ocorreu,
portanto, a transformacéo da estrutura da personalidade do individuo a partir de uma
tensdo entre impulsos e controles, emoc¢des e censuras, tornando-o fruto dos
padrdes sociais, bem distante do individualismo (FUSTEL DE COULANGES, 2003).

No século XVIII, a familia tinha uma estrutura muito mais estavel dada a
propria concepcao de familia e da sua organizacdo em estilo patriarcal. A mulher

estava ciente de seu papel e do lugar que Ihe cabia na vida familiar, sempre inferior



ao papel do marido. Nem sequer passava pela cabeca da mulher a ideia de que
poderia mudar alguma coisa desta situacdo. Estava conformada com ela e a
aceitava como justa e necesséaria. O marido, por sua vez, também sabia quais eram
suas atribuicbes na sociedade conjugal e nem poderia imaginar que um dia as
poderia ou deveria compartilhar com a esposa e com os filhos.

Essa situacao exigia, sobretudo do individuo do sexo feminino, a rendncia a
todo e qualquer interesse pessoal. Rendncia esta confirmada e sancionada que
servia de censura a qualquer busca de realizacdo pessoal por parte dos membros
da familia, principalmente da mée e dos filhos, que néo fosse autenticada pelos
costumes sociais.

No matriménio ndo havia lugar para questbes pessoais. Os interesses
pessoais eram sacrificados em beneficio da estrutura familiar que era julgada
intocavel. Ninguém se perguntava como oS poderia desenvolver, porque
simplesmente deveria renunciar a eles. A mulher deveria exercer a sua atividade
dentro de casa e o marido, fora. A figura masculina provia o lar. A figura feminina
criava os filhos e tomava conta da casa. Os trabalhos e atribuicbes de cada um se
distinguiam de maneira bastante clara (FUSTEL DE COULANGES, 2003).

Outro fator dessa época era a quase autossuficiéncia da familia nos mais
diversos setores: econdmico, social, educativo e religioso. O necessario para a
subsisténcia era produzido em casa e pelos proprios membros da familia. A vida
social praticamente se restringia a familia, aos parentes e vizinhos. A educacao era
dada em casa, de pai para filho.

A situacdo foi se alterando com a proclamacéo formal dos direitos sociais,
principiada na segunda geracdo de direitos humanos que foi determinada pela
Revolugdo Industrial e pela urbanizacdo do século XIX na Europa, em meio a
opressdo e exploracdo das classes operarias ou nas areas que relutavam em
manter o sistema da escravidao.

A industrializacdo e, sobretudo, a urbanizagdo criaram um novo tipo de
familia: uma familia menos estruturada, mais aberta a grande sociedade, com
amplos relacionamentos e mais dependente dela. Isto tudo privou a familia de
muitas fungdes e de sua autossuficiéncia mais ou menos geral.

O trabalho, a vida social e a educagcédo separaram os pais e os filhos que
apenas voltavam a se encontrar em determinadas horas. Estando assim dispersos,

uns e outros eram influenciados por novas ideias, mentalidades e concepcdes



provindas da sociedade, que tornaram relativas as ideias, mentalidades e
concepcOes das impostas pela familia, em especial as ideias impostas pelo chefe da
familia (FUSTEL DE COULANGES, 2003).

Assim, além de ser privada de fungbes que julgava essenciais, a familia
sofreu o impacto desses novos fatores que relativizaram aquela anterior estrutura

estavel e a fizeram sempre mais dependente da sociedade.

2 O Codigo Civil Brasileiro Frente a Adocéao

O Cadigo Civil (CC), nos artigos 1.618 a 1.629, ndo inova em matéria de
adocdo de crianca, reafirmando as disposicdes contidas na Lei n. 8.069/90.
Acrescenta, as duas hip6teses em que o consentimento dos pais € dispensado com
relacdo a adocdo do filho, elencadas no artigo 45 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (pais desconhecidos e/ou destituidos do patrio poder), os casos de
infante exposto; de pais desaparecidos; de pais destituidos do poder familiar, sem
nomeacdo de tutor, além das hip6teses de oOrfdo ndo reclamado por qualquer
parente, por mais de um ano (artigos 1.621 e 1.624 do Cddigo Civil Brasileiro).

Inovou, ainda, o Cddigo Civil, ao afirmar que o consentimento dos pais para
com a adogédo, previsto no “caput’ do artigo 16212 do CC, é revogavel até a
publicacdo da sentenca constitutiva da adocéo. O dispositivo gerou inseguranca aos
pretendentes a adogdo, bem como a crianca, em razdo da possibilidade conferida
aos pais biolégicos de voltarem atras em sua decisdo, em momento em que O
adotando ja se encontrava, muitas vezes, na guarda dos requerentes a adocao.

O instituto da adogéo, no decorrer da Historia, sofreu muitas modificagbes. A
partir de 1988, com a insercdo da Doutrina da Protecdo Integral no sistema juridico
brasileiro, as disposi¢cOes legais passam a valorizar o melhor interesse da crianga,
em atencdo a Convencdo das Nacbes Unidas sobre os Direitos da Crianca. Em
1990, com o advento da Lei n. 8.069, de 13 de julho, a ado¢do de uma crianca ou
adolescente, ao lado da guarda tutela, passa a ser uma medida que visa proteger o
menor de idade (artigo 101, inciso VI, do ECA), exigindo sempre a intervencgéao do

Poder Judiciério.

2 Este dispositivo foi revogado com o advento da Lei 12.010/2009.



Urge que o avango constitucional, representado pelo artigo 227 da Carta de
1988, seja cumprido pelos integrantes do sistema, a fim de assegurar, as criancas e
aos adolescentes brasileiros, o principio da dignidade humana como quer a nagao
brasileira e que vem albergado na Constituicdo Federal como principio fundamental.

2.1 O Direito a Adocédo pelo Casal Homossexual a Luz da Igualdade e da

Dignidade do Ser Humano.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja,
todos os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela Lei, em consonancia
com os critérios albergados pelo ordenamento juridico (MARTINS, 1992).

A igualdade se configura como uma eficacia transcendente, de modo que
toda a situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma
constitucional deve ser considerada n&o recepcionada, se ndo demonstrar
compatibilidade com os valores que a Constituicdo, como norma suprema, proclama.

O principio da igualdade operado pela Constituicdo Federal de 1988 traz
dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na
edicdo, respectivamente de leis, atos normativos e medidas provisorias, impedindo
que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que
encontram-se em situacdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao
intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de
maneira igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacbes em razdo de sexo,
religido, convicgodes filosoficas ou politicas, raga, classe social.

Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis com a
Constituicdo Federal quando verificada a existéncia de uma finalidade

razoavelmente proporcional ao fim visado (BARRETTO, 2010).

3 Apresentacdo e Analise Do Caso De Bagé/RS No Superior Tribunal De

Justica

O acordao proferido por ocasidao do julgamento do recurso de apelagéo
julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), fora objeto de

interposicdo de recurso especial pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul



(MPRS), sendo que tal irresignacdo tramitou sob o numero 889/852/RS, cuja
relatoria, na Corte Especial, ficou por conta do Ministro Luis Felipe Salomao.

Em que pese o ordenamento juridico brasileiro, a época, ndo prever
expressamente o direito a adocdo pelos pares homossexuais, constituindo-se,
assim, lacuna na lei, o recurso especial fora desprovido ao argumento de que, com o
advento da lei 12.010 de 2009, a legislacdo nacional garante, como ja garantia, o
direito a convivéncia familiar a todas as crian¢as e adolescentes, devendo o enfoque
estar sempre voltado aos interesses do menor.

E de observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos
menores sobre quaisquer outros interesses. Por isso mesmo, a matéria relativa a
possibilidade de adocdo de menores por casais homossexuais resta vinculado
obrigatoriamente a necessidade de verificar qual € a melhor solucao a ser dada para
a protecdo dos direitos dos menores, sejam criangas, sejam adolescentes, pois sédo
guestdes indissociaveis entre si.

Citando a decisdo proferida pelo TJRS, o ministro relator faz referéncia a
andlise do Desembargador Relator, Luiz Felipe Brasil Santos, acerca dos estudos
realizados pela Universidade da Virginia e pela Universidade de Valéncia, por
exemplo, dando conta de que nado existe nenhum inconveniente de ordem
psicolégica quando uma crianca é adotada por casais homossexuais, sendo 0 mais
importante a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o nucleo familiar em que
as criangas seréo inseridas.

E de ressaltar, ainda, o posicionamento do membro do Ministério Publico
Federal, ao proferir parecer contrario ao acolhimento da irresignacdo recursal
interposta pelo MPRS, sustentando que o mais importante para a crianca € a
qualidade do vinculo de afeto e de amor mantido com a pretensa adotante,
inexistindo prejuizo no ambito psicolégico-emocional ao menor, sendo que a adogao
visa maior seguranca, maior amparo e maior afeto.

No caso das criancas de Bagé/RS, as criancas ja estavam vivendo com o
casal desde o seu nascimento. A situacao fatica ja estava consolidada, as criangas
identificavam as duas mulheres como maes, sendo ambas responsaveis pela
educacdo e criagcdo dos menores, identificando-os como verdadeiros filhos, n&o
havendo qualquer prejuizo em suas criacoes.

Assim, por qualquer angulo que se analise a questédo posta a julgamento no

Superior Tribunal de Justica, seja em relagédo a situacao fatica consolidada, seja no



tocante a protecdo integral das criancas, chega-se a conclusdo de que, no caso
analisado, havia mais do que reais vantagens para os adotandos, conforme
preceitua o artigo 43 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Na verdade,

ocorreria verdadeiro prejuizo aos menores em caso de ndo deferimento da medida.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa abordou a questdo da adog¢é&o por casais formados por
pessoas homossexuais sob o prisma da igualdade e da dignidade do ser humano,
dois dos principios mais importantes da Constituicdo da Republica. Buscou-se com o
presente estudo, analisar todas as bases do tema, bem como argumentos contrarios
utilizados para a sustentacdo da impossibilidade da adocdo por homoafetivos. Ao
contrario do que se acreditava no inicio, as decisdes judiciais privilegiaram o melhor
interesse do menor, o que é protegido tanto pela Constituicdo Federal de 1988
guanto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, e nem tanto a igualdade e a
dignidade do ser humano, como se acreditava, principios basilares da Republica
Federativa do Brasil.

No primeiro capitulo, foi estudada a familia e suas origens que remetem as
civilizacbes mais remotas. A seguir, € verificada uma evolucao, tanto no conceito de
familia e sua estruturacdo, chegando aos papéis desempenhados pelos seus
membros, em que a familia passa, entdo, a ter um conceito mais esgar¢cado, mais
democratico, mais plural, em que a mulher passa a assumir um papel de
protagonista em detrimento daquele subserviente, até entdo exercido.

No segundo capitulo, passou-se a andlise da igualdade sob o prisma
aristotélico.

No terceiro e derradeiro capitulo analisou-se a decisdo proferida pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no ano de 2006, o qual confirmou a
decisdo do juiz de direito da Comarca de Bagé/RS, Doutor Marcos Danilo Edon
Franco que era responsavel pelo caso, deferindo a adogcdo de criancas a
companheira da mae dos menores, baseando-se eminentemente no principio do
melhor interesse da crianga.

Cumpre ressaltar que, enquanto a lei ndo chega e ndo acompanha a

evolucéo da sociedade, cabe aos magistrados brasileiros garantir direitos aos casais



formados por gays e por lésbicas, inclusive o direito a ado¢cdo, 0 que exatamente
fora 0 que ocorreu no caso estudado no capitulo terceiro deste trabalho.

Portanto, como se V€, ndo apenas em Pasargada é possivel a felicidade e a
harmonia, ndo caracterizando, assim, o utépico desejo trazido no poema do
pernambucano Manuel Bandeira, em que somente “la” era possivel ser feliz

independente de qualquer coisa.
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